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LIBRO  VL 


TITOLO  I. 

De  rei  vindioatione«). 


§576. 

Ccnoetto  e  diritti  deUa  frcprieih,  dominiam,  proprietas, 
secondo  il  vario  signific<xto  nel  diritto  ramano. 

Dopo  le  azioni  ereditarie  vengono  ora  le  azioni  di  proprietii,  le 
qnali  si  distingaono  dalle  prime  per  essere,  come  insegna  Ulpiano  ^)j 
speciales  in  rem  actionesj  quibm  Hnffulares  res  petuntur,  mentre  invece 


et^)  L.  1  D.  h.  t.  (6  1). 


a)  Bibliosprafia:  BosntLLO,  CommentM^ii  de  iwre  oivUi  lib.  XX,  cap.  1-7.  —  M.  Oa- 
BATU8,  De  rei  tindioatione  Lngduni  1553.  —  Obbisoht,  Diteertatio  de  rei  vindica- 
tione  Argent.  1586  e  1600.  —  Bibmbb,  De  rei  vindieatione  Jena  1620.  —  Fbaktzkius, 
De  rei  vindieatiane  Jena  1622.  —  Am.  Eckolt,  Ditptitatio  de  rei  vindicatione  Lipda 
1669.  ^  RiOHTBB,  Ad  tit.  Ck>d.  De  trantaotionibue  et  de  rei  vindication  Jentk  1662.  — 
LiLIXN,  De  rei  vindieatiene  Erfifort  1678.  ^  Stbubbb,  Dc  rei  vindieatione  1712.  ^ 
GUKDLINO,  Diteertatio  de  rei  vindieatione  ex  iure  romano  et  patrio  Halae  1726.  — 
Kltrrz,  DargtelliMff  praktiseher  Materien  etc.  (Esposisione  di  matezie  pratiohe  del  di- 
ritto romano,  vol.  I  Salla  rei  vindioatio  e  la  Pablioiana)  1831.  —  Heimbach  nel 
Rechttlexioon  fUr  Jurirten  etc.  (Dizionario  ginridico  pei  ginristi  di  tntti  gli  Stati  te- 
desolii,  oontenente  V  intera  ginriBprndenza)  del  Wbiskb,  artioolo  vindicatio  yoI.  XIII 
pi^.  1  seg.  Lipsia  1859.  —  Bbuns  in  Holtzbndobff,  Enoiclopaedie  (Enoiclopedia  della 
Bcienza  del  diritto):  II  diritto  romano  attnale,  pag.  446  seg.  Lipsia  1882.  —  Schmid, 
Sdndbiteh  etc.  (Mannale  del  diritto  civile  tedesoo  attaalmente  in  vigore)  Leipzig  1 847-48 
YoL  n  §  15  pagine  268-352.  —  Molitob,  La  poesesHon,  la  rerendicatien^  la  publicienne  et 
lee  eervitudee  en  droit  remain  2.*  edizione  Paris  1874  pagine  229-280.  —  DblbbOgk,  Dinr 
gliehe  Klage  etc.  (L^astone  reale  del  diritto  tedesoo)  Lipsia  1857.  —  Paoenstecheb,  Die 
rfimisehe  Lehre  vom  Eigenthum  etc.  (La  dottrina  romana  della  proprietH  nella  sua  ap- 
plicazlone  modema)  Heidelberg  1857-1859  vol.  Ill  pag.  5-182.  —  Gestebding,  Aiatfuhr^ 
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quelle  lianno  per  obietto  una  universitas  iuri8.  Le  azioni  di  pro- 
priety Bono  per5  di  varie  specie.  Oon  esse  Infatti  o  si  perseguita  Tin- 
tera  propriety,  o  si  cerca  soltanto  di  impedime  una  parziale  nsorpa- 


lUhe  Dcvrttellung  etc.  (Esposizione  pattioolareggiata  della  dottrina  della  propriety  e  del 
diritti  che  le  bi  ayyicixiano,  speoialmente  eeoondo  i  prinoipii  del  diritto  romano)  Oreifs- 
wald  1817  §§  41-50  pagine  309-81.  —  Pkllat,  Expoti  det  prineipei  giniraux  de  la  pro- 
prUti  et  de  VutufruU  suivi  d*une  traduction  et  d*un  oommentaire  du  liwe  VI  det  Pande- 
otes  2/  edizione  Paris  1853  pa^^ne  109-126.  —  Dkstbaib,  De  lapropriMi  et  des  iervitude* 
ofi  droit  romain  Paris  1885  pagine  28-54.  —  Skll,  Die  rbmiselte  Lehre  (La  teoria  romana 
del  diritti  reali  ossia  dei  diritti  snlle  oose.  Parte  I:  Teoria  della  propriety)  2.*  edi- 
zione Bonn  1852  ^§  80-97  pag.  296  seg.  —  Platner,  Sachenreeht  (II  diritto  delle  oose 
oon  spedale  riguardo  all*antico  elettorato  di  Hessen)  Marburg  1878  §  36  pag.  166.  — 
Babiketti,  Della  proprietlt  secondo  le  fowti  del  diritto  romano  e  U  codice  oivild  del 
regno  d* Italia  Pa?ia  1867  pagine  147-68.  —  A170I0IN1-C0NTIKI,  La  propriety  seoondo  U 
diritto  romano  Sassari  1877  pag.  142  seg.  —  Landsbebo,  Die  Qloue  (La  Glossa  d'Ao- 
oorsio  e  la  sua  teoria  della  proprietiL)  Lipsia  1883  §§  27-29  pag.  268  seg.  ~Cfr.  inol- 
tre  i  Commentarii  alle  Pandette  ed  al  Codice  al  presente  titolo,  fra  gli  altri  Babtolo, 
Baldo,  Cino,  Babtolomeo  Socino,  Algiato,  Duabeno,  Zabio:  e  i  trattati  general! 
di  diritto  romano,  e  fra  questi  Abndts-Sebafini,  Trattato  delle  Pandette  §§  166-68.  — 
WiNDSCHEiD,  Zehrbueh  der  PandektenrechU  (Trattato  del  diritto  delle  Pandette)  6.*  edi- 
zione Francoforte  1887  §§  193-97.  —  Bbikz,  i^Ar^ff A  (Trattato  delle  Pandette)  2.' edi- 
zione Erlangen  187o'-86  §§  167-70  vol.  I  pag.  648  seg.  —  Vanoebow,  Lehrhuch  (Trattato 
delle  Pandette)  7.'  edizione  Marburg  1876  §§  332-34.  —  Debkbubo,  Pandekten  (^Kn.- 
dette)  Berlino  1885-87  toI.  I  §§224-27.  —  PucHTA,  Pani^A/^n  (Pandette)  8."  edizione 
Lipsia  1856  §§  168-71.  —  Bookino,  Jttituzioni  di  diritto  civile  romano  (Tradazione  ita- 
liana  di  Squitti)  Napoli  1886  libro  III  §  39.  —  Siktenis,  Dot  praJtti^clte  (II  diritto 
oiyile  oomune  pratioo)  Lipsia  1868-69  (3.*  edizione)  §  52  vol.  I  pagine  528-536.  —  Schil- 
ling, Lehrbuch  (Trattato  d'istituzioni  e  storia  del  diritto  privato  romano)  Lipsia  1834 
seg.  Tol.  II  §  175.  —  Mayhz,  Court  de  droit  remain  4."  edizione,  Bmxelles  1877  §§  117-20. 
Per  la  procedara  cfr.  in  ispecie  "Wetzell,  Der  Itiimisclie  Vindicationsprocett  (La 
prooodura  romana  della  rivendicazione)  Lipsia  1815.  —  Bbisbonio,  De  formnlis  et  to- 
lemnibue  popidi  romani  verbit  Libri  VIII,  Francoforte  e  Lipsia  1754  lib.  ¥-18  seg. 
pag.  356.  —  ZiMMEBN,  Oeeehichte  (Storia  del  diritto  privato  romano  fino  a  Giusti- 
niano)  Heidelberg  1826-29  vol.  Ill  §  39  seg.  64  seg.  —  Bethm amn-Hollweo,  Der  rO' 
mieche  Civilproceee  (La  procedara  oiyile  romana  nel  suo  syolgimento  storioo)  Bonn  1864- 
66  §  39  seg.  yol.  I  p.  126  seg.  §  88  seg.  II 229  seg.  —  Kblleb,  Der  romitohe  CivUprooeis 
(La  procedara  ciyile  romana)  Lipsia  1855  §§  14  25  26  .28.  —  Budobff,  RQmitohe 
RechUgetohichte  (Storia  del  diritto  romano)  Lipsia  1857-59  yol.  II  §§  36-37.  —  Bonjbak, 
Traits  des  actiont  ou  exposition  hiitorique  de  I* organisation  judieiaire  et  de  la  procedure 
civile  Chez  les  Romain  Paris  1845  §§  146-50  yol.  I  pagine  382-90  §  27^  yol.  II  pagine  95-114. 
—  Kablowa,  Der  romische  Civilprocess  (La  piooednra  ciyile  romana  al  tempo  delle 
legis  actiones)  Berlino  1872  §  7  e  segg.  pagine  6^8.  —  Bekeeb,  Die  Aktionen  (Le  azioni 
del  diritto  priyato  romano)  Berlino  1871-73  cap.  3  11  e  13  yol.  I  pag.  57  seg.  200  seg. 
246  seg.  —  Pebozzi,  Delia  in  rem  actio  per  sponsionem  Maoerata  1883.  —  BuoNAMlGI, 
Storia  della  procedura  civile  romana  yol.  I  Pisa  1885.  —  Budoeff,  De  iuris  diotione 
tdictuM.  Edicti  perpetui  quae  reliqua  sunt  Lipsia  1869  §  61.  —  Lenel,  Das  Edictum 
(L'editto  perpetao.  Tentatiyo  di  rioostrazione)  Lipsia  1883  §  69. 


DB  REI  VINDICATIONE.  7 

zione.  Qaest'ultimo  fe  il  caso  dell'azione  negatoria  ^i),  di  cui  dovremo 
tiattare  nella  dottrina  delle  servitil  al  libro  ottavo,  titolo  qninto. 
'Sel  primo  caso  invece  Tattore  si  fonda  sopra  nna  propriety  escla- 
siya  o  sopra  nna  oomproprietd^,  e  intenta,  secondo  i  casi,  ora  la  rei 
vindicatio,  ora  V actio  Publioiana,  ora  il  iudioium  communi  dividundo  ^). 
Delle  prime  dne  si  occnpa  qnesto  libro  delle  Pandette.  delle  azioni 
divisorie  il  libro  decimo.  A  trattare  oonvenientemente  delle  azioni 
di  propriety  qni  in  discorso,  h  necessario  premettere  la  teoria  gene- 
rale  della  proprlet^i  e  dei  diritti  che  ne  derivano  ^). 

Intorno  al  concetto  della  propriety  le  idee  dei  ginristi  si  antichi 
che  moderni  sono  molto  divlse  nh  pn5  negarsi  che  spesso  mancano 
della  necessaria  precislone.  II  consigliere  Mayeb^)  di  Tnbinga  ed 
il  prof.  Dabelow  ^)  di  Halle  ne  hanno  trattato  diffasamente ;  Tul- 
timo  ha  in  ispecial  modo  tentato  di  determinare  il  ginsto  concetto 
della  propriety  secondo  lo  spirito  delle  leggi  romane  e  crede  di  aver 
corrisposto  pienamente  ad  ogni  esigenza  coUa  seguente  nozione.  La 
propriety,  egli  dice,  h  quel  rapporto  fra  nna  persona  ed  nna  cosa, 
fondato  su  certi  presnpposti  e  condizioni  stabilite  nelle  leggi  civili, 
in  forza  del  qnale  la  cosa  deve  rignardarsi  come  appartenente  a 
qnella  persona  ed  esclnsa  dairappropriazione  di  tntti  colore  nei  qnali 


^1)  Che  1-azione  negaltoria  debba  annoverarsi  fra  le  azioni  di  proprietik  e 
fila  una  riveDdicazione  della  liberti^  del  fondo  derivante  dal  diritto  di  pro- 
priety ^  dimostrato  benissimo  da  HCbker,  BerichUgungen  und  Zusutee  (Cor- 
rezioni  ed  aggiunte  al  Comm  entario  sulle  Istituzioni  di  diritto  romano  di 
Hoppner),  §  10  pag.  127  seg.  Cfr.  pure  Andr.  Flor.  Rivini,  Diss.  Paradoxa 
circa  actionem  negatoriam,   Vitemberga  1746  §  6.    • 

•2)  TeiBAUT,  System  des  Pand.  B.  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette) 
Tol.  II  §  562.  —  Malblanc,  Dig.,  torn.  II  §  407. 

<*8)  Sulla  dottrina  della  propriety  vedi,  fra  gli  antichi,  Jo.  Andr.  From- 
MANK,  Diss,  de  dominio  ctcquisitOj  Tubinga  1697  e  Ohr.  Thomasii,  Diss,  de 
dominio  eiusque  natura,  e  fra  i  modern!  specialmente  Ernesto  Cristiano  West- 
PHAL,  System  des  Bom.  Bechts  etc.  (Siatema  del  diritto  romano  sulle  spe- 
cie delle  oose,  il  possesso,  la  propriety,  e  la  prescri zione),  Lipsia  1788. 
—  O.  O,  BiENER,  De  natura  et  indole  dominii  in  territoriis  Germaniae,  Ha- 
lae  1780.  —  Oiov.  Teodoro  Reinhard,  Versuch  etc.  (Saggio  di  un'  introdu- 
zione  sistematica  alia  dottrina  della  propriety),  Francoforte  e  Lipsia  18G0. 

M)  Autonomie  (Autonomia),  Tubinga  1782  §§  8-15. 

^)  Versuche  (Saggi  di  una  esatta  teoria  degli  obbliglii  feudali);  parte  I 
cap.  2  e  3. 
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non  esistano  quel  presapposti  e  qaelle  oondizioni  che  rendono  pos- 
sibile  la  propriety  in  qnella  persona. 

Prima  per5  del  Dabelow  gi&  Bartolomeo  Ghb8I  ^)j  celebre  ginre- 
consalto  pisano,  trovando  inaooettabili  le  comoni  deflnizioni  della 
propriety.,  ne  dava  egii  stesso  la  segnente :  c  Dominium  sic  definiri 
€  posse  existimo  ut  sit  qnalitas,  qua  significamns  ea,  qnaecomqne 
c  legitime  ad  nos  pertinent  nostra  esse  >  ^'^,  Se  si  analizzasse  un  po* 
minntamente  qnesto  concetto  si  troverebbe  che,  in  sostanza,  esso 
concorda  con  qnello  del  Dabelow.  Ancbe  il  Chesi  ammette  nn  d4>mi' 
nium  proprietatia,  dominium  ustufructua  e  in  generale  un  dominium 
rerum  tam  eorporalium  guam  incorporalium.  Bono  degni  di  osserva- 
zione  i  motivi  pei  quali  questo  celebre  giureconsulto  non  vuole  am- 
mettere  che  si  consideri  la  propriety  come  un  diritto :  c  Existimo 
«  dominium  non  esse  ius,  sed  qualitatem,  quae  ex  inre,  quod  nostrum 
c  est,  resultat ;  nempe,  ut  quia,  ius  illud  nostrum  est  domini  di- 
c  camur  et  dominium  eius  iuris  habere,  l^on  est,  tamen  ius,  quia 
<t  ius  iuris  esse  esset  inutile  et  absurdum.  Si  enim  semel  ius  eundi 
«  habemus,  cur  nobis  aliud  ius  dandum  est,  eius  iuris  habendi  f  et 
«  si  proprietas  nostra  est,  qua  ratione  novum  ius  nobis  conceden- 
«  dnm  est,  ut  proprietatem  habeamus  ?  Kon  est  ergo  dominium,  ut 
c  Doctores  existimarunt,  ius  ipsum,  quod  in  rem  habemus.  Hoc  ius, 

<  si  de  re  corporali  agamus,  proprietas  ipsa  est.  Si  de  re  incorpo- 
c  rali,  veluti  de  servitute,  ipsa  servitus  est.  Et  sic  de  singulis.  Ex 

<  eo  vero  quod  proprietatem  habemus,  habemus  servitutem,  dicimus 
«  domiui  proprietatis,  servitutis  domini,  ut  hoc  ipsum  significetur, 
c  proprietatem  nostram  esse,  nostram  esse  servitutem  >  ^);  II  profes- 
sore  Dabblow  ^^)  iuvece  non  nega  che  la  propriety  possa  conside- 
rarsi  anche  un  diritto,  ed  intende  per  essa  il  diritto  che  una  per- 
sona, supponendo  il  rapporto  sopra  detto,  ovvero  sia  la  propriety 
considerata  come  rapporto,  ha  su  di  una  cosa  di  fronte  alia  quale 
sta  in  tale  relazione  da  potere  impedire  a  tutti  gli  altri  quelle  usur- 


<W)  Inierprefaiiones  iuris,  lib.  II  cap.  50. 
C7)  Chesi,  loc.  cit.  cap.  50  n.  18  pag.  206. 
68)  Chesi^  loc.  cit.  n.  19. 
^)  Op.  cit.  cap.  3  pag.  42  seg. 
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pazioni  che  glie  ne  toglierebbero  la  proprietft^  e  da  potere  nsare  nel 
modo  pill  ampio  di  tutti  quel  diritti  che  la  propriety  produce  come 
snoi  special!  effetti.  ^  notevole  per5  che  nel  sue  recente  Sistema  di 
diritto  civile '^^),  egli  non  fa  alcana  applicazione  del  sno  concetto  e 
neppore  d^  notizia  di  qaesta  saa  laboriosa  trattazione,  ma  senza 
riguardo  alcono  al  sno  scritto  sopra  citato  (nota  65),  definisce  la 
proprietii  (dominium)  il  diritto  snlla  cosa  propria.  Cosa  propria  poi 
egli  chiama  qnella  salla  cui  sostanza  si  h  acquistato  ttn  diritto 
esclnsivo  nella  society  civile. 

Non  pub  disconoscersi  che  non  ogni  dominio  6  anche  una  propriety, 
ch6  anzi  questi  sono  fra  loro  essenzialmente  diversi  '^^),  II  dominio 
h  il  diritto  esclnsivo  su  di  una  cosa  in  forza  del  quale  il  titolare 
di  quel  diritto  h  autorizzato  a  determinare  nel  proprio  interesse  gli 
scopi  della  cosa  in  modo  che  essa  non  sia  che  un  mezzo  pel  rag- 
giangimento  dei  suoi  fini.  Qnesto  dominio  h  detto  nelle  nostre  leggl 
dominium  in  senso  ampio  e  si  riferisce  ad  ogni  specie  di  diritti  '^^), 
Sotto  quest'aspetto  ogni  actio  in  rem  h  chiamata  vindicatio  '^^)j  ed 
fe,  secondo  il  concetto  di  Ulpiano,  un'actio  per  quam  rem  nostram 
quae  ah  alio  posridetur,  petimus  7^).  L'oggetto  di  questo  it^  in  re  o  do- 
minio pub  essere  pertanto  corporale  o  incorporale.  Nel  primo  caso 
nasce  11  concetto  della  propriety  col  quale  si  vuol  significare  il  do- 
minio o  il  diritto  esclnsivo  alia   sostanza  di  una  cosa  '^^) ;  diritto 


70)  Handhuch  des  heutigen  (Manuale  dol  diritto  private  romano-tedesco  at- 
tuale),  Halle  1803  parte  I  §  716. 

71)  Yedi  Bu  cib  HObner,  Corresioni  ed  aggiunte  alle  IstiL  di  diritto  ro- 
mano  di  Hopfner,  pag.  114  sog. 

•»)  L.  8  pr.  Dig.  Be  rebus  auct,  iud.  possid.  (42  5).  L.  3  §  ult.  Dig.  8i 
vsusfr.  pet.  (7  6).  L.  15  §  8  Dig.  Quod  vi  aut  clam  (43  24).  L.  48  Dig.  De 
hered.  inst,  (28  5).  L.  49  Dig.  De  acq,  rer,  dom,  (41  1).  —  Averani,  Interpre- 
iationes  iuris,  lib.  Ill  cap.  IV  d.  15.  —  Gal  van  us,  De  usufruciu,  cap.  25  seg. 
—  Oer.  Feltmann,  Tract,  de  iure  in  re  et  ad  rem,  Duisbnrgi  1666  cap.  XI 
§  28  seg. 

73)  L.  25  pr.  Dig.  De  ohlig.  et  act  (44  7). 

74)  Non  solo  i>erci6  si  trova  una  vindicatio  dominii  (L.  11  Cod.  De  usu- 
fruciu 3  31),  ma  anche  una  vindicatio  eerviiutis  (L.  9  Dig.  De  operis  novi 
nunc,  39  1),  vindicatio  pignoris  (L.  16  §  3  Dig.  De  pign.  et  hyp.  20  1),  vin- 
dicatio aucceseionia  (L.  4  Cod.  Qui  admitti  ad  ban.  possess.  6  9). 

75)  Cfr.  A.  F.  Reinhard,  Sammlung  (Raccolta  di  tomi  giaridici,  filoso- 
fici  e  critici)  vol.  I,  Butzow  e  Wisinar  1766  n.  4  pag.  245  seg. 

GlOck,  Comm,  Pandette.  .-  Lib.  VI.  2 
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che  nelle  font!  h  chiamato  dominium  in  senso  proprio  ed  h  di- 
stinto  da  tutti  gli  altri  diritti  reali  7^),  e  percib  anche  ^  detto  do- 
minium corporis  '^^  proprietaa  ^s)  in  senso  stretto,  e  dominium  pro- 
prietatis  '^),  sebbene  qneste  nitime  siano  propriamente  le  espressioni 
tecniche  per  indicare  il  diritto  che  rimane  dope  la  dedazione  del- 
rnsnfirutto  «>). 

Se  Toggetto  deir{f«9  in  re  h  nna  cosa  incorporale,  allora  si  ha  o  do- 
minio  del  diritto  di  nsufruire  completamente,  dominium  u8i$8fruotu8  ^i), 
o  dominio  della  snccessione  di  nn  defanto,  dominium  hereditatis  ^)j  o 


76)  L.  19  pr.  Dig.  Le  damno  infeclo  (39  2).  L.  13  §  1  Cod.  Be  iudieiis  (3  1). 
L.  25  pr.  Dig.  De  verb,  sign,  (.50  16). 

77)  L.  13  §  1  Dig.  De  damno  infecto  (39  2):  <t  Sive  corporis  dominus,  sive 
is  qui  ins  habet,  ut  puta  servitatem;  ^e  damno  infeoto  caveat ;  pnto  eum 
repromittere  debere,  non  salisdare ;  quia  suo  nomine  id  facit  non  alieno  ]>. 

78)  L.  13  pr.  Dig.  De  acq,  rer,  dam,  (41  1) :  d  Si  procurator  rem  mihi 
emerit  ex  mandate  meo,  eique  sit  tradita  meo  nomine,  dominiam  mihi,  id 
est  proprietas  adquiritur  j>.  L.  1  §  1  Dig.  De  8.  G,  Silaniano  (29  .5) :  <c  Do- 
mini appellatione  continetur  qui  habet  proprietatenij  at  si  ususfmctus  alie- 
nus  sit  D. 

79)  L.  ,5  §  2  L.  10  L.  20  Dig.  De  damno  inf,  (39  2). 

80)  §  4  I.  De  usvfructu  (2  4).  L.  15  §  7  Dig.  De  vsu/r,  (7  1). 

81)  11  dominium  vsusfructus  ^  menzionato  espressamente  nella  L.  3  Dig. 
Si  vsus/r,  pet.  (7  6)  dove  Gidliano  dice :  a:  Qui  nsum  frnctum  traditum  sibi 
ex  causa  fideicommissi  desiit  in  usu  habere  tanto  tempore,  quanto  si  legi- 
time eius  factus  esset  amissurus  eum  fuerit,  actionem  ad  restituendum  eum 
habere  non  debet :  est  enim  absurdum  plus  iuris  habere  eos  qui  possessio- 
nem dumtaxat  ususfmctus  non  etiam  dominium  adepti  sint  i>.  La  differenza 
che  qui  Giuliano  fa  tra  possessio  e  dominium  ususfructus  ha  la  sua  ragione 
d^essere  in  ci6  che  il  fbdecommissario  secondo  I'antico  diritto  non  aveva 
alcun  dominium  ex  iure  Quiritium  sulla  cosa  lasciatagli,  ma  soltanto  per 
equity  era  trattato  come  un  proprietario.  Cosi  fu  interpretato  questo  teste  i 
dali' Ave  RANI,  Interpretaiiones  iuris  tom.  II  lib.  IV  cap.  6  n.  5  pag.  31  e  seg., 

e  dal  Galvano,  De  usufructu  cap.  25  n.  14  pag.  308  (ediz.  di  Tubinga).  An- 
che all'uBufhittuario  h  perci6  concessa  V actio  Puhliciana  (L.  11  §  1  Dig. 
De  pubL  act,  6  2),  che  presuppoue  la  proprietii  (cfr.  pure  L.  7  §  6  Dig. 
eod.  6  2).  E  come  giustamente  0S8erv6  anche  il  Westphal,  De  lihertaie  et 
servitute  praediorum,  sect.  Ill  cap.  21  §  634  nota  564  pag.  415,  in  vari  casi 
Fusufruttuario  ^  trattato  come  un  proprietario.  Cfr.  L.  8  pr.  Dig.  De  rebus 
auct,  iud.  po88.  (42  5).  L.  7  §  1  Dig.  De  usufructu  (7  1).  L.  13  §  8  Dig.  De 
damno  inf,  (39  2).  Tralascio  ulteriori  prove  di  ci6  rinviando  al  Galvanus, 
De  usufructu^  cap.  27. 

82)  Cfr.  L.  70  §  1  Dig.  De  verb.  sign.  (50  16):  cc  Verba  haec:  is  ad  quern 
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dominio  di  certi  determinati  vantaggi  di  cose  corporali,  dominium  aer- 
vitutis  ^)j  o  dominio  del  possesso  di  cosa  altrai  a  garanzia  di  un'ob- 
bligazione  tale  die  possa  anche  porsi  fine  alio  stesso  diritto  del 
pioprietario  della  cosa,  dominium  possessionis  ^).  Di  nessun  diritto 
leale  danqae,  oltre  la  propriety,  puo  direi  che  11  sao  oggetto  imme- 
diato  sia  naa  cosa  corporale.  N&  le  serriti^,  nh  il  pegno  colpiscono 
immediatamente  la  sostanza  della  cosa  altrai ;  e  cio  si  manifesta  an- 
che esteriormente  nolle  stesse  espressioni  nsate  nel  volgare  linguaggio 
ed  h  consentaneo  alia  natara  della  cosa.  Non  vi  6  in&tti  alcnno  che 
chiami  sua  propriety  la  cosa  avata  in  pegno  o  il  fondo  servente,  11 
creditore  e  il  titolare  della  servitd  riconosoono  anzi  che  la  cosa  h 
di  propriety  di  altri,  oioh  che  iion  ^  propria  rignardo  alia  sostanza: 
essi  non  possono  considerare  come  proprii  che  i  vantaggi  corrispon- 
denti  a  quel  diritti.  Al  contrario  non  v'ha  dabbio  che  le  cose  altrui 
possono  esseie  colpite  mediatamente  da  tutti  i  diritti  del  dominio,  e 


ea  res  pertmet  sic  intelleguntar,  ut  qui  in  uDiversam  domiQiam  vel  iure 
civili  vel  lare  praetorio  sacoedit  contineatar  d.  L.  49  (48)  pr.  Dig.  De  hered. 
ingi,  (28  5) :  c  His  verbis :  Tilius  hereditatis  meae  dominus  esto,  recte  insti- 
tntio  fit  n.  §  ult.  I.  Be  hered,  qualUate  et  differentia  (2  19) :  a  Pro  herede  ge- 
rere  est  pro  domino  gerore,  veteres  enim  heredes  pro  dominis  appellabant. 
Vedi  Galvakus,  J)e  usufructu,  cap.  25  b.  5  pag.  284. 

^)  Ogirano  vede  da  s^  che.nna  servitii  h  on  diritto  su  una  cosa  propria 
solo  in  qaaato  il  suo  oggetto  immediate  non  h  il  fondo  ma  la  utility  di 
questo.  Da  questo  pnnto  di  vista  auche  nelle  servitti  h  ammesso  an  domi- 
nium nel  senso  ampio  della  parola ;  cfr.  L.  15  §  8  Dig.  Quod  vi  aut  clam  (43  24), 
ove  ^  detto :  c  Ergo  nonnnmqnam  etiam  dominii  ratio  habenda  est ;  ut  puta 
si  propter  hoc  opus,  quod  factum  est,  servitutes  amittautur  aut  ususfructus 
intereat:  quod  uon  tantum  tunc  eveniet,  cum  quis  opus  aedificaverit,  ve- 
ram  etiam  si  diruisse  opus  propooatur,  et  doteriorem  conditiouem  fecisse, 
vel  servitutinm,  vel  ususfructus,  vel  ipsius  proprietatis  d.  Le  leggi  poi  con- 
cedono  anche  per  le  servitCi  V actio  Fuhliciana:  L.  11  §  1  Dig.  De  FubL 
in  rem  actione  (6  2). 

M)  La  L.  11  Dig.  De  damno  inf.  (33  2)  dice  del  creditore  qui  j^ignua  ac- 
eepit  che  nou  e  dominue  pignoriSj  tamen  auum  ius  tuetur.  Tale  dominio  e 
detto  dominium  poesessionis,  imperocch^  il  debitore  ha  trasferito  al  credi- 
tore insieme  coUa  detenzione  anche  11  ius  possessionis,  che  resterebbe  al  cre- 
ditore anche  se  per  avventura  questi  avesse  di  nuovo  locato  il  peguo  al 
debitore;  dappoich^  in  tal  caso  11  debitore  amminlstra  il  possesso  altrui 
gulla  cosa  sua  propria.  L.  37  Dig.  De  pign.  act.  (13  7). 
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che  non  si  pa6  persegaitare  il  proprio  domiaio  senza  prendere  in- 
Bieme  di  mira  le  oose  stesse. 

Per  tal  modo  si  spiega  perch^  ogni  azione  reale,  come  azione  di- 
retta  alia  persecazione  del  dominio  e  al  riconoscimento  di  qnesto 
oontro  chi  lo  contesta  alFattore,  8ia  detta  vindicaiio  ^^).  Ma  poich^ 
da  questa  5  diversa  la  rei  vindication  della  quale  si  tratta  in  qnesto 
titolo,  cio&  la  vindicaiio  dominii  seu  proprietatia  rei  corporalia  et  sin- 
gularis,  per  dirla  col  I^oodt  ^),  cosl  h  necessario  esporre  piii  parti* 
oolarmente  come  la  proprietib  o  il  dominium  nel  sense  pid  ristretto 
del  diritto  romano  si  distingna  da  tntte  le  altre  specie  di  iura  in 
re.  In  proposito  ci  sembra  debba  osservarsi  qnanto  appresso: 

1.  La  propriety,  in  base  alia  quale  le  leggi  concedono  la  rei  vin- 
dicatio,  o  al  comproprietario  Vactio  oommuni  dividundo,  h  un  diritto 
che  ha  per  oggetto  immediate  soltanto  cose  corporali.  <$ueste  pos- 
sono  essere  mobili  o  immobili,  animate  o  inanimate,  cose  singole  o 
cose  unite  a  formare  un  tutto  unico,  purch^  constino  di  corpi  omo- 
genei  e  non  formino  una  univerHtaa  iuria.  In  proposito  TJlpiano  ^^) 
dice :  <c  Quae  specialis  in  rem  actio  locum  habet  in  omnibus  rebus 
«  mobilibus,  tarn  animalibus,  quam  his  quae  anima  carent,  et  in 
c  his  quae  solo  continentur.  —  Per  hanc  autem  actionem  non  so- 
<c  lum  singulae  res  yindicabuntur,  sed  posse  etiam  gregem  vindi- 
4C  cari  Pomponius  libro  Lectionum  vicensimo  quinto  scribit.  Idem 
<c  et  de  armento  et  de  equitio  ceterisque  quae  gregatim  habentur 
<L  dicendum  est.  Sed  enim  gregem  sufficiet  ipsum  nostrum  esse,  licet 
€  singula  capita  nostra  non  sint;  grex  enim,  non  singula  corpora 
c  vindicabuntur  »  ^).  Le  cose  incorporali  non  sono  adunque  oggetto 


85)  Vedi  HCbner,  Benchtigungen  etc.  (Correzioni  ed  aggiuute),  pag.  115  sag. 
^)  Oommentar.  ad  Dig,  h.  U  pag.  190. 
87)  L.  1  §§  1  e  3  Dig.  h.  U  VI  I. 


a)  Qnesto  d  nn  pnnto  oggi  assai  oontroverso.  L'opinione  esposta  dal  GlOck  era 
fino  a  pooo  fa  generale;  fra  i  roodemi  inveoe  yi  eono  contrarii:  Wakghtbb,  Erbr- 
terunff&n  CDissertazioni  di  diritto  prirato  romano,  tedesco  e  wnrtemberghese)  Stutt- 
gart 1845-46  I  pag.  17  seg.  Ilandbtich  (Mannale  del  diritto  private  del  Wnrtemberg) 
II  pag,  234  segg.  Pandette  I  §  59  pag.  261  seg.  —  Heimbagh  nel  Rechtslexieon  (Di- 
zionario  ginridico)  del  Weiske  IX  pag.  483  segg.  articolo  Sache,  —  Bechmann,  Zur 
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di  pTopriet^,  lA  di  rei  vindicatio;  perci5  ne  sono  esclusi,  a  mo'  d'e< 
sempio,  la  ereditA  ed  il  peculio.  Giuliano  dice  ahzi  espressamente  ^) : 
c  Vindicatio  non  ut  gregis  Ita  et  peoulH  recepta  est,  sed  res  singulas 


88)  L.  .%  Dig.  A.  i. 


Lekre  (TeorU  deiraoqnisto  della  proprietik  msdiante  aooesBione)  Kiel  1867  pag.  65  Beg. 
—  Unoeb,  Eigentkurn  an  der  Oetammftaeho  (La  proprietd  sall'imiYersalitlk  di  cose)  negli 
JahrhUeher  etc,  (Annali  per  la  dogmatica  del  diritto  privato  romano  attnale  e  tedesco 
pabblicati  da  Qerber  e  Ihering^  vol.  XII  pagine  273-76.  SytUm  (Sistema  del  diritto  pri- 
Tato  oomane  anstriaoo)  I  pag.  476  seg.  —  Exnbb,  Die  Lehre  vom  RechtMrmerh  etc, 
(Teoria  deiraoqnisto  del  diritti  per  tradisione  seoondo  11  diritto  aastriaco  e  oomnne) 
Vienna  1867  pagine  215-48.  —  Vangebow,  Pand.  §  71  (7.*  edizione).  —  Pagexbtkgher, 
Propriety  III  pag.  71  aegg.  —  Dbunbubo,  Das  PfandreeU  (II  diritto  di  pegno  secondo 
i  prinoipii  del  diritto  romano  attnale)  Lipsia  1860-64  §  59  I  pag.  452  segg.  Pandttte 
I  §  68  nota  7  pag.  157.  ~  Gobppbrt,  Ueber  einheitliche  (Salle  cose  nnito,  cumposte  o 
snlle  nniyersalitlk  di  coae)  Halle  1871.  —  Nkuneb,  Weten  und  Arten  (Natnra  e  specie 
dei  xapporti  ginridici  privati)  Kiel  1866  pag.  102.  —  Ebllbb,  PandekUn  (Pandette) 
2.*  edisione  Lipsia  1864-67  §  45  I  pag.  107  seg.  —  Voigt,  Das  iu4  ftatvrale  (II  itis 
natuToU  aequum  et  bonum  ed  11  int  grntium  dei  Romani)  Lipsia  1856  seg.  Ill  pag.  426 
seg.  456.  —  Zbodlowbi^i,  Das  romiiohe  Priratrerkt  (II  diritto  privato  romano)  Prag 
1877  II  §  45.  —  DOVEBI,  Jstitwioni  di  diritto  romano  Firenze  1866  I  pag.  406.  —  SciA- 
LOJA,  Snll%  loeaxione  deWesereizio  di  nn  fondaeo  e  Ui  proprieth  delle  merei  in  esso  m- 
gtewti.  Nota  ad  nna  sentenza  della  Corte  di  cassazione  di  Roma  {Foro  italiano^  anno  VIII 
fasc.  12).  Mi  sembra  perd  ohe  almeno  due  cose  non  possano  negarsi  di  fronto  ai  te- 
st! e  ciod:  1.**  cbe  non  solo  si  par  la  nelle  Fonti  di  vindicatio  g  regis  ^  ma  anohe,  al  dire 
di  Ulpiako,  qnesta  differisoe  dalla  riTendicazione  dei  singoli  animali  per  ci5  ohe  per 
▼inoere  in  essa  gregetn  suffieiet  ipsum  nottrtun  esse,  licet  singula  capita  nostra  non 
sint;  grex  enim  non  singtda  corpora  vindieabuntur  (L.  1  §  3  cit.).  2.*^  Che  i  giarecon- 
salt!  romani  nella  loro  classificazione  delle  cose  pongono  esprrssamento  le  vniversita- 
tes  faeti  come  nna  olasse  a  sd  di  obietti  di  diritti  (yedi  Pomponio,  in  L.  30  D.  De  usurp, 
et  usuc.  41  3.  —  Afbicano,  in  L.  76  D.  De  iud,  5  1  §  18  Inst.  Delrgatis  2  20,  ofr.  in 
generale  L.  1  §  3  oit.  L.  2  L.  3  pr.  L.  23  §  5  D.  De  rei  vind,  6  I  L.  21  §  1  D.  />«  exe. 
rei  iud.  44  2.  —  Gaio,  IV  17  L.  13  L.  34  D.  De  pign.  et  hyp,  20  1  L.  68  §  2  L.  69  L.  70 
D.  De  nsufrtutn  7  1  L.  35  §  6  D.  2>tf  eontr.  emtione  18  1  L.  31  pr.  D.  De  aed.  edicto 
21  1  L.  10  §  8  L.  11  L.  31  D.  Quib,  mod,  vsusf,  7  4  L.  21  L.  22  D.  De  leg,  7(30)  L.  65 
§  1  D.  2>tf  leg,  II  (31)  L.  79  pr.  D.  De  leg.  7/7(32).  Qli  sorittori  citati  hanno  pertanto 
diretto  i  loro  sforzi  prinoipalmente  a  dimostrare:  1.°  che  qaella  distinzione  delle  coso 
per  le  qnali  le  nnirersitates  faeti  sono  considerato  oggetti  di  diritti  fa  nna  distin- 
zione filosofica  a  oni  i  Bomani  non  attribnirono  pratica  importanza:  2.^  che  la  vindi- 
catio  nniversiiaitis  di  cni  parlano  i  tost!  non  differisoe  che  prooednralmento  dalla  ri- 
Tendicazione delle  singole  parti  component!.  Ecco  qnanto  soriye  snl  primo  punto  lo 
SciALOJA.  riassnmendo  in  ispecie  il  Gobppkbt:  «  Era  dottrina  stoica,  che  trovasi  piil 
Tolto  espressa  ne!  libri  filoeofioi  (Plutabco,  Praeo,  cogn.  34.  —  SEfTO  Empirico,  Adv, 
math,  7  102 ;  9  78.  —  Skneca,  Ndtur,  quaest.  2  2,  epist,  102  6.  —  AcHlLLE  Tazio,  Jsa- 
goge  in  phaenomena  Arati  o.  14),  che  si  dessero  tre  categoric  di  corpi,  cio^:  1.^  T,y(0(xsv2 
o  eontinua,  quae  continentur  uno  spiritn  ;  2.^  ruvT|A|Aiva  o  ex  auyxiiTC(uyuv  commissi, 
eompositaj  qttae  ex  contingentibtis  constant ;  3.**  (tcotcaTa  o  meglio  ix  $uot>'.tuv,  ex  di^ 
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€  is,  cai  legatam  pecalium  est,  petet »  ^) ;  ed  Ulpiano  ^),  a  propo* 
sito  del  iudiaium  communi  dividundo,  dice :  c  Per  hoc  iadicium  cor- 


II  fondamento  dl  questa  distiozione  sta  in  ci6   ohe  il  gregge  h  una 
univeraitas  corporum  uni/ormiamj  mentre  il  pecalio  ^  un  nomen  iuris,   ciod 
qualche  cosa  di  incorporaie. 
9^)  L.  4  pr.  Dig.  Oommuni  div.  X  3. 


iiatUibui.  Qaesta  dlstinzione  fa  irasportata  tal  quale  da  Pomposiio  nella  1.  SO  pr.  Di^. 
De  utnrp.  41  3:  c  tria  aatem  genera  sunt  corporum,  nnam  quod ocmtinetar  unoapi* 
<ic  ritu  et  Graeoe  iSvu|iivov  yooator,  at  homo,  tignam,  lapis  et  similia:  alteram  quod 
<ic  ex  oontingentibus,  hoc  est  pluribos  inter  ae  cohaerentibua  constat,  quod  auvii|ji|avov 
<{  TOcatur,  nt  aedificium,  navis,  armarium :  t^rtiam  quod  ex  distantibua  constat  nt 
<£  corpora  plnra  (non)  soluta,  sed  uni  nomini  subiecta,  veluti  populus,  legio,  grex  »• 

La  teoria  etoica  fu  seguita  in  old  cod  fedelmente,  che  gli  eaempi  steasi  addotti 
par  oiascuna  categoria  aono  quelii  sempre  nsati  nolle  souole  filosofiche. 

Ma  queata  teoria  filoflofica  ebbe  essa  pratiche  appUcaaioni  ?  o  si  dere  oonsiderace 
eoltanto  come  un'aatraiione  sensa  effetti  giuridici  ? 

PoMPOKio  dope  ayere  esposta  la  distinzione  nelle  parole  sopra  tcascxitte,  ooift  con- 
tinua  nella  L.  90  §  2  Dig.  JDe  usurp,  41  3:  c  De  tertio  genere  corporum  yidendom 
a  est.  Non  autem  grex  nniyersus  sic  capitur  uau  quomodo  singulae  res,  nee  sic  quo- 
<K  modo  cohaerentes.  Quid  ergo  eat  ?  etsi  ea  natura  eias  est,  ut  adiectionibus  corpo- 
«  rum  maneat,  non  item  tamen  uniyersi  gregis  ulla  est  usucapio,  sed  eingulorum 
a  animalium  siouti  posseasio,  ita  et  usucapio  9.  Nega  dunque  il  posseaso,  rnsucapione 
e  la  conseoutiya  proprietik  del  gregge  come  tale.  E  per  yero  i  Bomani  non  sarebbero 
stati  quel  grandi  giuriati  ch9  furono,  se  per  correr  dietro  a  filoaofiche  fantaamagorie 
ayesaero  negletta  la  pratica  neceesitlk. 

Tuttayla,  soggiungono  gli  autori  citati  (cfr.  in  ispecie  11  Debkbubg,  op,  cU.  pa- 
gina  466  seg.).  in  un  punto  il  concetto  filosofico  degli  stoici  yenne  a  troyarai  in  ac- 
cordo  con  una  necessity  pratica,  fu  nel  riguardo  alia  riyendicazione  del  gregge.  II 
proprietario  di  questo  ayrcbbe  potuto  o  riyendicare  i  singoli  capi  con  altrettaate 
azioni,  o  intentare  una  sola  riyendicazione  indicando  il  numero  preciso  degli  anlmali. 
Eyidentemente  in  pratica  era  dannoao  tanto  il  prime  sistema  che  costringeya  a  ri- 
solyere  cento  prooessi  per  un  gregge  di  cento  capi,  quanto  il  secondo  oye  Tattore 
potea  faoilment3,  per  la  natura  stessa  del  gregge  e  per  le  frequenti  mutazioni  che 
in  esse  ayyengono  par  le  morti  e  per  le  nascite,  incorrere  in  un  errore  circa  il  nu 
mere  dei  capi  e  perdere  per  plus  pctitio.  Per  rimediore  a  tali  inconyenienti  si  am- 
mis9  la  vind.  ff regis  colla  quale  poteya  agirsi  gregein  meun  esse,  non  senza  perd  essere 
obbligato  a  proyore  la  proprietik  dei  singoli  capi. 

Qaesto  ragionamento  non  mi  par  conyincente.  Non  d  yero  in  prime  luogo  che  la 
distinzione  riprodotta  da  Pompoxio  sia  assolutamente  non  pratica.  Niuno  infatti  puo 
negare  che  nella  pratica  della  yita  il  gregge  e  le  uniyersaliUk  di  cose  ad  esse  simili 
€ono  yeramente  considerate  come  un  tutto  unico  e  formano  oggetto  delle  contratta- 
zioni  e  dei  negozii  giuridici  in  generale.  Di  cid  offrono  esempio  anche  i  testi  sopra 
citati  che  parlano  di  ipoteca,  di  yendita,  di  usufrutto,  ayenti  per  obietto  simili  uni- 
yersalita  di  cose.  "Potrk  discutersi  se  questa  distinzione  abbia  ayuto  e£Fettl  giuridici, 
ma  negare  a  priori  che  essa  risx>onda  alia  pratica  della  yita  h  cid  che  non  mi  pare 
^satto.  Non  d  poi  accettabile  il  modo  con  cul  si  ynole  spiegare  la  vind,  gregis*  Se  in- 
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c  pordliuin  reram  fit  divisio,  qnaram  reram  dominium  habemns,  non 
c  etiam  hereditatis  i. 
Per  le  eredit^,  lo  servitil  e  gli  altri  diritti  reali   sono  costituite 


fatti  la  neoessit^  di  sfaggire  agli  inconTenienti  prooednrali,  a  cai  si  acoenna  dal 
Dkenbuso,  ayesse  domto  spingere  a  oercare  una  divena  forma  di  riyendicazione, 
ansi  ohe  ammettere  che  cid  ohe  ginridicamente  non  esiste  possa  riyendicarsi,  i  Ro- 
man! ayrebbeio  rioono  ad  ana  vindieatio  inoerta  di  qaegli  animali  del  gtegge  ohe  ap- 
partenessero  al  rirendioante.  Esempi  simili  aono  frequent!  nolle  Font!  (§  28  I.  J>e  rei 
vind.  2  1  L.  5  D.  iff  m  vind.  6  1.  Gaio,  IV  54  L.  76  §  1  Dig.  De  rH  vind,  6  1.  Paul.,  Ill  8 
8  L.  8  §  1  Dig.  Comm,  div,  10  3,  L.  1  §  5  Dig.  Si  part  her.  5  4),  e  sono  aesai  piii  ragio- 
neyoli  di  quello  ohe  non  sarebbe  nn'azione  oon  cm  ai  affermasse  gregem  ex  t.  Q,  meum 
etsfff  laddoye  sol  gregge  non  potessero  esistere  diritti  d!  alcnna  specie.  Del  resto  qnando 
pure  la  spiegazione  del  Dbrnbubo  potesse  sembrace  ammissibile  in  astratto,  essa  h 
oontraddetta  dalla  L.  1  §  3  Dig.  De  rei  vind.  6  1  e  dalla  L.  3  pr.  Dig.  eod.  Vedemmo 
come  la  prima  distingna  ohiaramente  il  gregem  nostrum  etee  dal  eingvXa  capita  nostra 
esse;  nella  aeoonda  poi  ITlpiano  e  Marcello  accordano  la  vindieatio  gregis  anche 
qnando  il  gregge  sia  ridotto  ad  esser  oomposto  di  cento  cap!  alien!  possednti  in  bnona 
fede :  ora  d  eyidente  che  se  la  proprietfl  del  gregge  indipendente  dalla  propriety  de! 
cap!  singoli  non  eaistesse,  qn!  potrebbe  parlarsi  di  Pnbliciana,  ma  non  di  rei  vindioa- 
tie.  Alcnni,  a  dir  yero,  come  TExkeb  (Tradizumc  pagine  227-28)  e  prima  di  In!  la  Gloss  A 
(ad  h,  leg,  oasns  e  sub  v.  vindioare},  riferiscono  TespreBSione  entn  posse  gregem  vindioare 
anche  alia  Pnblioiana.  Cid  perd  non  d  ginstificato :  vindieare  si  applioa  anche  ad  altre 
asioni  reali,  onde  troyiamo,  ad  esempio,  vindieare  servitutem  per  la  confessoria,  ma 
vind4oaire  rem  non  ha,  ch'io  sappia,  nolle  Font!  altro  signiflcato  che  quelle  di  agire 
ooUa  rei  vindieatio;  lo  stesso  %  i  1.  De  act.  4  6  che  TExneb  cita  a  suo  fayore,  e  che 
del  resto  non  sarebbe  un*antorit&  per  determinare  il  signiflcato  di  una  parola  nelle 
Font!  claasiche,  dice  solo  vindioare  rem  suam  esse  significando  pdr  cid  il  vindieare  <K  in- 
tendere  >.  —  II  Bboumann  (foe.  eit.  pag.  68)  inyece,  per  isfuggire  airobiezione,  dice 
che  la  Publiciana  sarebbe  stata  inapplicabile  perchd  presupponeya  la  finzione  dell'rM?/- 
eapio,  il  che  non  poteya  farsi  pel  gregge,  che,  non  essendo  oggetto  capaco  di  diritti, 
non  poteya  nsuoapirsi.  £!  chiaro  perd  che  le  medesime  ragioni  per  le  qual!  qui  si 
eecluderebbe  la  Pnblioiana  doyrebbero  logicamente  condurre  ad  escludere  la  rei  vin- 
dieatio, 

Che  nel  riguardo  alia  rei  vindieatio  i  Roman!' considerassero  la  propriety  del  gregge 
oome  diyersa  dalla  proprietil  de!  singoli  cap!  non  pud  dunque  negarsi.  La  1.  30  Dig. 
De  usurp.  (41  3)  sembra  inyece  negare  che  del  gregge  yi  sia  usucapione  e  possesso.  Essa 
perd  non  d  inoonciliabile  coli'idea  da  no!  sostenata.  In  quella  legge  Pompokio  distin- 
gue le  tre  specie  di  oose  (iQV(j|jiv3,  o\ivri[i^va  e  ex  distnntibus')^  e  si  occupa  deirnsu- 
capione  riguardo  a  oiaecuna  specie :  della  terza  dice  che  oc  non  autem  uniyersus  grex 
sic  capitur  usu  quomodo  singulao  res,  nee  sic  quomodo  cohaerentes  ».  Cid  d  giusto. 
Mentre  infatti  nelle  cose  tivuitiva  e  auvriiiiiiys  Tusucapione  delle  cose  d  anche  usuca- 
pione delle  parti,  almeno  finohd  son  tali,  nel  gregge  non  d  cobI.  In  questo  1  singoli 
animali  non  perdono  la  loro  indiyidualitd  per  forroare  un  tutto  unioo  materialmente, 
la  sua  unitH  d  puramente  ideale  e  percid  le  singole  peoore  non  cessano  mai  di  essere 
obietti  indipendenti  di  diritti ;  Tusucapione  del  gregge  pertanto  ncn  le  tocoa  nd  di- 
rettamente  nd  indirettamente.  Cos)  stando  le  cose  Pomponio  poteya  ben  dire  che 
etei  ea  natura  eius  est  ut  adiectionibus  oorporum  maneat,  non  item  tamen  uniyersl 
gregis  nlla  est  usnoapio,  sed  singulorum  animal ium  sicuti  possessio,  ita  et  usucapio  }>, 
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apposite  azioni.  II  dominio  dcUe  cose  incorporali,  ovvero  i  diritti 
reali  sulle  cose  altrui,  come  pure  i  diritti  di  obbligazione  sono  di- 
stinti  uelle  fonti  dai  daminia  rerum  corporaliunij  ed  b  detto  di  essi 


ia  quanto  neirnltiino  effetto  pratioo  di  attribuzione  di  proprietil  rosncapione  del 
gregge  non  avrebbe  ayato  valore  Be  non  yi  ei  aggiungeya  rusnoapione  del  mngoU 
capi.  Sotto  un  altro  rigaardo  pero  qaeirosncapione  ayeya  efficacia  pratica,  Botto  il 
riguardo  della  proya  nella  vindioatio  gregit.  Per  essa  infatti  h  poBsibile  al  riyendicante 
proyare  la  propriety  del  gregge  indipendentemente  da  qaella  del  singoU  capi,  mentre 
cio  non  sarebbe  poasibile  se  non  ei  potease  in  ultimo  ricorrere  BM'usuca^  gregu, 
Questa  %  la  yera  differenza  Bostanziale  che  corre  fra  la  TiT^icatio  gregis  e  la  tindi- 
vatio  sijigulorufn  anmalium  e  risponde  yeramente  ad  on  bisogno  pratioo,  perchd,  come 
ognun  yede,  sarebbe  ben  difficile  nella  vindioatio  gregi*  la  proya  della  proprietik  di 
ciascon  singolo  capo,  posto  che  delle  ordinarie  contrattazioni  spesso  h  oggetto  il  gregge 
nel  Buo  compleBBO  senza  rigaardo  alcano  ai  singoli  animali. 

Secondo  il  Bbchisanm  {loo,  oit,  pag.  65  aegO,  TUngkb  {Ann,  doWJhering  XII  pa- 
gins  273-76),  rExNBB  {op.  cU.  pag.  220  seg.)*  la  proprieta  del  gregge  non  esiste,  ma 
la  riyendicazione  di  esso  pu5  ayer  laogo  qnando  ei  h  proprietatii  della  maggior  parte 
dei  capi.  Essi  Bi  fondano  snlla  L.  2  Dig.  De  roi  vindioatione  6  1 :  c  Bed  Bi  par  numerus 
cc  dnorum  interfaerit,  neuter  eolidum  gregem  Bed  ne  partem  dimidiam  totiuB  eiUB 
({  yindicabit.  Bed  bI  maiorem  numerum  alter  habeat,  ut  detracto  alieno  nihilo  minus 
a  gregem  yindicaturus  sit,  in  restitutionem  non  yeniunt  aliena  capita  d  (Paulub, 
libro  XXI  Ad  Edictutn),  —  II  senso  di  questo  frammento  d  pero  ben  diyerao  da  quelle 
attribuitogli  da  quegli  autori.  Paolo  dice  che  quando  un  certo  numero  di  pecore  di 
due  proprietarii  sono  miste  insieme  il  solo  propriet^o  del  maggior  numero  pud  ri- 
yendicare  il  gregge.  II  case  della  L.  2  d  questo :  A  e  B  erano  proprietarii  ciasouno  di 
un  gregge ;  -alcune  pecore  del  gregge  di  A  eransi  mischiate  con  altre  del  gregge  di  B, 
o  anohe  .i  due  greggi  interi  si  erano  misohiati ;  ognuno  sosteneya  esser  proprio  il  nuoyo 
greggo  perch^  composto  di  pecore  proprie ;  il  giureconsulto  giustamente  decide  che  per 
yedere  quale  dei  due  posea  dirsi  tuttora  proprietario  di  un  gregge  e  quale  no,  ocoorre 
yedere  a  chi  appartenga  il  maggior  numero  delle  pecore :  a  quelle  compete  la  vindir 
catio  gregis,  mentre  le  pecore  deiraltro,  costitnendo  il  minor  numero,  figurano  come 
accesBorie  di  fronte  al  gregge.  Ma  questo  che  Paolo  dice  eyidentemente  del  case 
speciale  in  cui  per  essersi  mischiate  le  pecore  di  due  si  era  persa  rindiyidualit^  del 
gregge,  e  ambedue  yi  accampayano  una  pretesa,  non  puo  generalizzarsi  perchd  resta 
Bempre  yero  il  principio  del  fr.  1  §  3  h.  t. :  a  gregem  sufficiet  ipsum  nostrum  esse, 
M  licet  singula  capita  nostra  non  sint  d. 

Due  questioni  praticamente  assai  importanti  necessita  ora  risolyere:  1.^  che  oosa 
debba  restituire  il  yinto  colla  vifidicatio  gregis;  2.^  quale  sia  Tefficacia  della  sentenza 
cmessa  in  base  ad  una  vindioatio  gregis  di  fronte  alle  pretese  di  proprietil  accampate 
6u  alcuno  dei  capi  singoli.  Sul  prime  punto  i  sostenitori  deiropinione  a  cui  ade» 
riamo  insegnano  che  il  conyenuto  debba  restituire  tutti  i  capi,  tranne  quelli  dei  quali 
proyi  di  essere  proprietario.  Oil  ayyersari  inyece  dicono  che  Tobbligo  di  restituzione 
si  estende  ai  soli  capi  proprii  del  riyendicante.  A  me  pare  che  sia  piil  esatto  affermare 
che  il  conyenuto  debba  restituirli  tutti  tranne  quelli  che  egli  stesso  proyi  non  essere 
deirattore.  La  vindioatio  gregis  infatti  differisce  dalla  riyendicazione  della  eomma  dei 
singoli  animali  i>er  cio  che  basta  al  riyendicante  per  yincere  proyare  gregem  snum  esse, 
licet  singula  capita  sua  noi^  sint.  Ma  qhesto  sgrayio  di  proya  concesso  all'attore  non 
pud  distruggere  il  fatto,  riconosciuto  dagli  stessi  giureconsulti  romani  (cfr.  fr.  30  pr. 
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soltanto  ohe  sono  in  bonis  nostris,  ossia^  che  fanno  parte  del  Dostro 
patrimonio.  Gosl  dice,  per  esempio,  Ulpiano  ^^) :   c  In  bonis  antem 


01)- L.  49  D.  De  verb,  signif.  —  Si  vegga  sa  qnesta  legge  il  GobddaeuSj 
OcmmeiU.  in  Tit  Pond,  de  verb,  signif.  ad  h.  I.  d.  15  pag.  551  seg. 


%2  Be  u9ue,)j  che  la  pxoprietik  del  gregge  d  in  sostanza  la  propriety  dei  singoli  capi. 
Qoando  pertanto  alcano  rivendica  nn  gn^gge  non  rivendica  oosa  diversa  dagli  animali, 
aoltanto  gli  d  oonoesao  la  facolt^  di  prorare  il  proprio  aoqaisto  di  propriety  rignardo 
al  tatto  anzi  che  'rignardo  alia  singula  parti.  Fomita  adnnque  qnesta  prova  egli  ha 
diritto  di  ottenere  tntto  il  gregge  a  meno  ohe  il  convennto  non  provi  il  oontrario 
per  oiascnno  o  per  alcnno  degli  animali  che  lo  compongono ;  per  qnesti  robbligo  di 
restitnzione  non  incombe  al  convennto.  Qnesto  d  il  risnltato  della  logica,  non  solo, 
ma  anche  delle  Fonti.  Alle  qnali  invece  si  oontraddice  sia  coll'opinione  di  ooloro  che 
negano  Tobbligo  di  restitnxione  per  i  capi  che  Tattore  non  abbia  dimostrato  snoi* 
I)erchd  qnesta  nrta  oontro  il  fr.  1  §  3  h.  t.,  sia  ooU'opinione  che  estende  Tobbligo  a 
tatti  1  capi  non  proprii  del  oonyennto,  perchd  qnesta  deve  interpretare  restrittiyamente 
il  fr.  2  h.  t. 

Snlla  seoonda  qnesiione  si  ha  nn  testo  esplicito  di  Pohponio,  L.  21  §  1  D.  De  exo, 
rei  iud,  44  2  : 

€  Si  petiero  gregem  et,  yel  anoto  vel  minnto  nnmero  gregis,  iterum  enmdem  gre- 
€  gem  petam,  obstabit  mihi  exoeptio.  Sed  et  si  speciale  corpus  ex  grege  petam,  si 
<c  adfnit  in  eo  grege  pnto  obstatnram  exoeptionem  i». 

Si  d  argomentato  da  qnesto  frammento  che  il  gregge  non  sia  cho  la  somma  dei  sin- 
goli capi ;  diversamente,  si  afferma,  non  si  spiegherebbe  come  la  sentenza  snlla  vindi- 
ctUio  gregU  costitnisca  ree  ittdieata  anche  di  fronte  alia  riyendicazione  di  nna  sola 
pecora.  D*altro  lato  inyece  si  sono  fatti  sforzi  per  dare  alle  parole  di  Pobiponio  nn  signi- 
ficato  diyerao  del  loro  natnrale  (cfr.  Gibtanneb,  Die  Reehtetellung  der  Sadie  [La  con- 
dizione  ginridica  della  cosa  e  il  concetto  della  proprietik  con  speoiale  rignardo  alle 
nniyersalit^  di  cose,  airacoessione  ed  alia  comproprietik]  Ann.  dogjnatiei  delVJhsring  III 
pag.  134  seg.  —  Babon,  Die  Gegamtntrechttverhdltniese  [I  rapport!  di  diritti  comnni 
nel  diritto  romano]  Marburg  e  Lipsia  1864  §  2  pag.  38.  —  Globsa  ad  h.  leg.).  A 
me  sembra  che  il  principio  insegnato  da  Pomponio  non  contraddica  alia  nostra  teo- 
ria.  Come  gik  osseryammo  infatti,  la  propriety  del  gregge  esiste  bensl  aireffetto  di 
ooncedere  al  riyendicante  nno  sgrayio  di  prova,  ma  nella  sua  efficacia  pratica  fo- 
stanziale  non  differisoe  punto  dalla  propriety  dei  singoli  capi.  Chi  rivendica  il  gregge 
pertanto  pu6  yinoere  anche  senza  essere  proprietario  di  tutti  i  singoli  capi,  ma  non 
pud  perdere  se  non  essendo  dichiarato  non  proprietario  di  tutti.  Quando  infatti  egli 
faUiflca  nella  prova  gregem  sutwh  esse  pud  e  deve  rioorrero  alia  prova  che  i  singoli 
cap]  sono  snoi ;  gli  manca  la  possibilitlk  di  valersi  della  prova  meno  gravosa  e  deve 
natnralmente  ricorrere  a  quella  piil  grave.  Se  lo  f a  e  vi  riesce  in  tutto  la  sentenza  lo 
dichiara  proprietario  del  gregge,  se  vi  riesce  solo  in  parte  gli  attribuisce  i  capi  dei 
qnali  dimostra  di  essere  proprietario,  se  non  lo  fa  o  non  riesce  afifatto  assolve  oom- 
pletamente  il  oonvenuto.  La  sentenza  assolutoria  adunque  contiene  sempre  in  sd  la 
dichiarazione  che  nessnno  dei  capi  d  propriety  deirattore,  e  percio  osta  Teocezione  di 
cosa  giudicata  a  chi  dopo  aver  soccombuto  nella  viridicatio  gregis  voglia  rivendicare 
nno  dei  capi  esistenti  nel  gregge  al  tempo  della  prima  riyendicazione.  Se  poi  si  tratti 

OlQok,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  YI.  3 
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c  nostris  compntari  solendam  est,  non  solum  qaao  domiaii  nostri 
c  sunt,  sed  et  si  bona  fide  a  nobis  possideantar,  vel  snperficiaria 


di  nn  yincitore,  in  tal  caso  pure  a  lai  osta  reooezions  di  oosa  giadioata  ove  rivendiclii 
nn  capo  gi2k  oompreso  nel  gregge^  perocclid  a  tal  uopo  de7e  valersi,  se  ne  sia  il  caso, 
delVaotio  ittdioati  e  mai  di  altra  azione.  Niuna  eccezione  osterebbe  inreca  al  oonTenuto 
perdente  nella  vindioatio  gregU  ohe  riyendicassd  poi  alcani  singoli  capi :  di  tal  caso 
infatti  la  1.  21  §  1  non  parla. 

Qnello  che  abbiamo  detto  della  propriety  pud  dirsi  degli  altri  diritti  reali.  L'asn- 
frutto,  il  pegno  di  nn  gregge,  per  esempio,  sono  in  Bostanza  rnsnfratto  ed  il  pegno 
dei  singoli  capi,  ma  anohe  per  qnesti  al  titolare  del  dirltto  d  conoesso  nno  sgravio  di 
prora  neirazione  o  coal  nella  confessoria  basberlk  provare  iiu  sihi  ette  utendi  fmendi 
grege  e  non  giik  gingiUU  animalibus  e  nella  Seryiana  basteril  provare  Vin  bonis  debt" 
tor  is  del  gregge  anzi  che  dei  singoli  capi.   Un  caso  speciale  di  pegno  d  qnello  della 
1.  31  Dig.  J)e  plgn,  20  1.  —  Cfr.   su  qnesta  GlCck,  Conrnentario  delle  Pandette  li- 
bro  XX  tit.  I  §  1079  (vol.  XVIII  pag.  229  deiredizione  tedesoa).  —  Donkllo,   De 
pignoribus  cap.  6  §  5.  —  Si^TBNis,  Hdndbueh  des  gen,  Pfandreohts  (Manuale  del  di- 
ritto  comnne  ipotecario),  Halle  1836  pag.  466.  —  MOhlenbrugh,  Doctrina  pandectO' 
rum  §  405.  —  Wabnkoenig,  Ueber  den  Begriff  (Sul  concetto  e  Teffioacia  giuridica 
delle  cob!  dette  universitates  rorutn)  Arohiv  fur  die  Civ.  Praxis  (Arcbivio  per  la  pratica 
civile)  vol.  XI  pag.  169-204.  —  Hubchkb,  Von  der  Verpfdndwng  (Deiroppignoramento 
di  cose  delle  quali  non  si  d  proprietarii)  Zeitsohrift  fur  GivUreoht  (Bivista  pel  diritto 
civile  e  la  procednra  del  Lindb)  vol.  XX  pag.  199.  ■—  Windschbid,  Pand,  §  137.  — 
Bekkeb,  System  (Sistema  del  diritto  modemo  delle  Pandette)  vol.  I  Weimar  1886  §  71 
App.  I  C.   pag.  296-97  ed   il   mio  scritto  Le  origini  deWipoteoa  e  V  inter  detto  SaU 
Ttano,   Livomo  1887  pag.  118  seg.  Airopinione  che  ammette  le  universitates   come 
obietto  di  diritti,  sono  favorevoli  Gibtanneb,   loc.  cit,  —  Babon,   op.  cit.   —  Ge- 
STBBDiNa,  Aiisbeute  (Bisnltato  di  ricerche  sn  diverse  materie  del  diritto)   vol.   IV  2: 
Delle  universitates  rerum,  —  Abndts-Sebafini,  Pandette  §  48.  —  Sbbapini,  Jstitn- 
sioni  §  18  pag.  82   (3.*  edizione)  e  nel  Diritto  oommeroiale  vol.  I  pag.  25-26  nota  ad 
nna  sentenza  della  Gassazione  di  Roma  10  novembre  1882.  —  Winosghbid,  Pand,  §  137. 
—  Euntzb,  Cursm  (Corso  di  diritto  romano)  2.^  edizione  §  439,  e  sopra  tutti  il  Bek« 
KBB,  loo,  cit,  —  11  Bbinz  {Pandette  §§  130  144  168,  vol.  I  pag.  475  545  653  S3g.),  am- 
mette  Tesistenza  di  nna  propriety  snlle  universitates  come  fondamento  della  speciale 
rivendicazione  in  cni  la  sola  prova  deUa  proprietiL  deWuniversitas,  anche  se  le  parti 
oomponenti  non  siano  in  proprietiL  deirattore,  basta  a  far  vincere.  Egli  nega  perd  che 
le  universitates  possano  essere  pignorate,  possednte,  usncapite  e  con  oid  si  contraddioe 
perchd  la  vindioatio  universitatis  indipendentemente  dalla  propriety  dei  singoli  capi 
deve  necessariamente  basarsi  snirnsncapione,  come  gik  sopra  osservammo.  L'errore 
del  Bbinz  sta,  del  resto,  nella  falsa  idea,  che  altrove  dovr&  oonfatarsi,  secondo  la 
qnale  nella  rei  vindicatio  non  sarebbe  mai  necessaria  la  prova   della  propriety,  ma 
solo  qnella  di  nn  acqnisto  per  atto  capace  di  trasmettere  la  propriety.  Vedi  qnanto 
oontro  qnesto  autore  ho  osservato  nel  citato  mio  scritto  Le  origini  deUHpoteea,  ecc. 
pag.  116-17. 

Si  d  fatto  qnestione  se  nel  nostro  diritto  civile  esista  la  propriety  deUe  universt- 
totes  facti.  Credo  che  in  tesi  astratta  i  principii  del  diritto  romano  potrebbero  qni 
pure  applicarsi.  Essi  perd  per  lo  speciale  aspetto  della  nostra  proprietli  mobile  non 
hanno  che  \ina  stretta  cerchia  di  applicazione.  Gli  articoli  707  o  708  cod.  civ.  infatti 
dispongono : 

Art.  707.  d  Bignardo  ai  beni  mobili  per  loro  natnra  ed  ai  titoli  al  portatore,  il 
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c  sint.  Aequo  bonis  adntunerabitnr,  etiam  si  quid  est  in  actionibns, 
c  petitionibuSy  persecationibas;  nam  haeo  omnia  in  bonis  esse  vi- 
dentor  >  ^). 

2.  La  propriety  h  on  diritto  alia  sostanza  di  una  cosa.  La  so- 
stanza  h  la  cosa  corporea  in  s^  in  quanto  la  si  distingue  dairutiliti 
che  se  ne  ritrae  o  se  ne  pu5  ritrarre  ^^).  Chi  pertanto  ha  diritto 
soltanto  ad  nsare  e  fruire  di  una  cosa,  ma  non  anche  sulla  sostanza 
di  essay  non  ne  h  proprietario :  proprietario  h  solo  quegli  a  cui  spetta 
il  diritto  sulla  sostanza  o  la  proprietib  in  senso  stretto :  Taltro  ha  una 
servltti.  Perci5  dice  Paolo  ^) :  «  Eecte  dicimus  enm  f andum  totum 
c  nostrum  esse,  etiam  cum  ususfructus  alienus  est:  quia  ususfructus 
c  non  dominii  pars  sed  servitutis  sit:  ut  via  et  iter:  nee  false  dici 
c  totum  meum  esse  cuius  non  potest  ulla  pars  dici  alterius  esse. 
<c  Hoc  et  Julianus  et  est  verius  >.  Ed  Ulpiano  ^) :  c  Domini  appel- 


^)  II  diritto  esclnsivo  an  noa  cosa  incorporea  h  detto  quasi  dominium. 

^)  In  baae  a  ci6  la  L.  3  Cod.  De  praeacHpt  XXX  vel  XL  ann.  (7  39) 
distiDgue,  riguardo  alle  azioni  reali;  fra  actio  qua  res  e  aeUo  qua  iusposiu- 
laiur,  e  coll  a  prima  tuoI  Bignificare  I'azione  di  propriety,  coll  a  seconda  qua- 
Innque  altra  azione  reale,  colla  quale  si  fa  valere  un  diritto  su  uua  cosa  al- 
trni.  Cos)  fu  giustamente  iuterpretato  questo  teste  da  Cristoforo  Waechtijsb. 
Diss.  De  iure  in  re,  Yittemberga  1682  pag.  16. 

W)  L.  25  Dig.  De  verb,  signif.  (50  16). 

»)  L.  I  §  1  Dig.  De  Scto  Silan.  (29  5). 


c  posseBBO  produce  a  fayore  del  terri  di  bnona  fede  Teffetto  stesso  del  titolo.  Qnesta 
c  disposizione  non  n  applies  airnniyersalit^  di  mobili  ]». 

Art.  708.  €  Colai  perd  che  ha  smarzita  la  cosa  o  che  ne  fa  dembato,  pnd  ripe- 
c  terla  da  quelle  preseo  cni  la  trora,  salvo  a  questo  il  regreaso  per  indennitft  contro 
<  colui  dal  quale  Tha  ricevuta  >. 

Poichd,  come  gilk  oeservammo,  re£Fetto  pratico  della  propriety  delle  uniterHiaUs  d 
queUo  di  concedere  un  necessario  sgravio  di  prova  nella  rivendicazione  delle  parti 
oostitutive,  cod  ml  pare  eridente  che  doye  questa  rivendicazione  non  d  possibile,  non 
eia  neppure  ammissibile  la  vindioatio  univarntatis,  A  ragione  pertanto  la  giurispru- 
denza  interpreta  runiversalitlk  di  mobili  dell*art.  707  come  univtrgiias  iuris  (Cass,  di 
Boma  21  noyembre  1877,  22  dioembre  1877.  —  Bettini,  XXX  col.  13-16  18-24.  Sarebbe 
infatti  contradditorio  che  il  possesso  doyesse  avere  il  yalore  del  titolo  per  i  singoli 
mobili  e  non  per  I'insieme  di  essi,  mentre  la  propriety  di  questo  non  differisoe  in  so- 
stanza daUa  propriety  di  tutti  quelli.  Nei  casi  pero  di  furto  e  di  smarrimento  non  yi 
d  ragione  per  negare  al  proprietario  che  pu6  riyendicare  le  singole  cose,  anche  la  ri- 
vendicazione deirinsieme  come  universitas.  In  questi  casi  si  applicano,  riguardo  alia 
proya,  all'obbligo  di  restituzione  e  all'effetto  della  res  iudicata,  quel  princlpii  stessi  che 
flopra  furono  ei^ati  pel  diritto  romano. 
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c  latione  continetur  qai  habet  proprietatem  etsi  usasfiruotas  alienus 
c  sit  »  :  anzi  altrove  dice  espressamente :  c  fractaarias  dominus  non 
€  est »  ^). 

3.  Qaesto  diritto  salla  sostanza  di  nna  oosa  corporale,  che  si 
chiama  proprietit,  consiste  adonque  nella  facolt^  inoondizionata  di 
escladere  ogni  altro  nomo  dalla  sostanza  della  cosa  e  di  operare 
sa  di  essa  con  piano  arbitrio  a  proprio  vantaggio.  La  propriety  si 
distingae  qoindi  da  tatti  gli  altri  dirittl  reali  per  ci5  che  essa  h 
nn  diritto  per  sh  stante  sopra  una  cosa  corporale  concepibile  anche 
senza  alcana  limitazione  ^^).  Gon  qnel  concetto  per5  si  possono  con- 
ciliare  benissimo  i  casi  in  cui  il  diritto  del  proprietario  ^  limitato 
dalla  legge  o  dalla  yolontil :  ma  il  suo  diritto  si  caratterizza  sempre 
appnnto  per  cio  che  ridiventa  efficace  nella  sua  plena  estensione  te- 
ste che  cadono  quelle  limitazioni.  ^  per  questo^che  Giustiniano  ^) 
dice:  c  Gam  autem  finitas  fuerit  ususfractas,  revertitar  scilicet 
<c  ad  proprietatem,  et  ex  eo  tempore  nadae  proprietatis  domi- 
c  nns  incipit  plenam  in  re  habere  potestatem  »  ^).  In  qaesto  r!- 
guardo,  alia  propriety  quale  totality  di  tutti  i  dirittl  snlle  cose 
si  contrappone  ogni  altro  ins  in  re,  che  si  eserciti  sopra  una  cosa 
altrui. 

4.  Ghi  ha  un  diritto  esclusivo  alia  sostanza  di  una  cosa  ha  neces- 
sariamente  anche  un  diritto  ugualmente  esclusivo  all'uso  di  essa. 
Quindi  egli  pub  trarne  ogni  e  qualunque  profitto,  a  lai  ne  appar- 
tengono  i  frutti  e  a  nessun  altro  che  a  lui  pu6,  senza  il  suo  volere, 
competere  un  diritto  al  possesso  della  cosa.  Pur  non  ostante  il  di- 


W)  L.  43  in  fine  Dig.  De  furtis  (47  2).  Ulteriori  prove  di  questo  concetto 
trovansi  in  Sigismondo  Federico  Rcjmfbl,  Dissert,  De  usufructuario  fruotuum 
domino,  Erfordiae  1753  §  8  seg. 

»7)  Vedi  Hugo  ,  Lehrhuch  etc.  (Trattato  delle  Pandette)  Berlino  1805 
§  26  e  §  37. 

»3)  Inst.  De  vsufr.  II  4  §  4.  —  Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto  delle 
Pandette)  vol.  II  §  558. 

0^)  Cosi,  per  esempio,  Gaio,  alia  L.  30  Dig.  De  noxalibus  act.  (9  4)  dice: 
a  In  noxalibns  actiouibus,  eorum  qui  bona  fide  absunt,  ius  non  corrampitur. 
Bed  reversls  defendendi  ex  bono  et  aeqao  potestas  datur,  sive  domini  sint, 
sive  aliquid  in  ea  re  ius  habeant,  quails  est  creditor  et  fructuarias  :d.  Cob) 
pure  L.  19  pr.  Dig.  De  damno  in/,  (39  2)  ed  il  Waechtler,  Diss,  cit.  pag.  17. 
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ritto  di  fraire,  di  nsare  e  di  possedere  h  soltanto  una  consegnenza 
della  proprietJiy  non  ne  h  nn  elemento  essenziale:  poich&  Tessenza 
di  qnesta  consiste  soltanto  in  qael  diritto  esclnsivo  alia  sostanza 
della  cosa  che  le  leggi  chiamano  proprietaa  in  senso  proprio.  La  pro- 
priety, o  dominium  nel  senso  tecnico,  rimane  pertanto  invariata  nella 
sna  essenza,  qnand'anche  Tasufrutto  ed  il  possesso  ne  siano  distac- 
cati  i«>).  Infine 

5.  deve  osservarsi  ohe  la  propriety,  rigaardo  alia  sua  esten- 
sione,  non  si  limita  soltanto  alia  sostanza  della  cosa  principale,  ma 
abbraocia  anche  le  accessioni  e  le  pertinenze  che  a  quella  sono  col- 
legate  sia  per  legge  di  natnra,  sia  per  destinazione  del  proprietario. 
Gody  per  esempio,  appartengono  ad  on  fondo  non  solo  lo  spazio 
d*aria  che  vi  sovrasta  come  parte  accessoria  ^),  ma  anche,  yiceversa, 
ci5  che  sta  sotto  il  suolo,  come  metalli,  pietre,  creta,  ecc.  ^)  ^). 

Qoanto  poi  ai  singoli  diritti  compresi  nella  propriety,  possono  ri- 
dorsi  a  dne  class! :  essi  sono,  cio&,  diritti  di  godimento  o  diritti  di 
praprieti^.  Qaesti  nltimi  sono  indipendenti  da  ogni  possesso.  I  primi 
invece  contengono: 

a)  II  diritto  di  possedere  la  cosa;  poich^  il  possesso  h  la  con- 
dizione  subiettiva  della  possibility  delFaso  di  una  cosa,  e  11  pos- 


100)  Paolo  coaferma  qnesta  veritii  nella  L.  25  pr.  Dig.  De  verb.  sign. 
(50  16)  BOpra  citata,  quando  dice :  (c  Reote  dioimus  earn  f audum  totum  no- 
strum ease,  etiam  cum  ususfructus  alUnus  est  d. 

1)  L.  1  Dig.  De  8.  P.  U.  (8  2).  L.  22  §  4  Dig.  Quod  vi  aui  clam  (43  24). 
—  Cfr.  Wbstphal,  De  libertate  et  servituie  praed,  §  33. 

2)  L.  7  §  13,  14  e  L.  8  Dig.  Soluto  matr.  (24  3).  L.  9  §§  2,  3.  L.  13  §  .5 
Dig.  De  usufr.  (7  1). 


a)  Qaesto  non  d  Inoontroyerso.  Si  nega  oggi  da  molti  la  estensione  della  propriety 
alia  oolonna  d'aria  e  a  tatto  il  BOttosuolo.  Vedi  GESTKBDiNa.  AusbeiUe  von  Nachforsok' 
tmgen  etc.  -  Das  Mdrchen  von  der  L^ifttdule  (Risultato  di  ricerche  an  diverse  materia 
del  diritto.  -  La  leggtsnda  della  oolonna  d'aria),  vol.  Ill  (Greifswald  1830)  pag.  447 
■eg.  —  WsBBMBEBG,  Uober  die  Collision  der  Bechte  eto.  (Snlla  collisione  dci  diritti  di 
diyersi  proprietarii)  Annali  per  la  dogm.  deirihering,  vol.  VI  pag.  1  eeg.  —  Iherino, 
Zur  Lehre  von  den  Beschr&nktvngen  eto.  (Sulla  dottrina  delle  limitazioni  della  proprietik 
fondiaria  nell'interesse  del  yioini),  Annali  per  la  dogm.,  vol.  VI  pag.  81  eeg.  —  Abi- 
GNSNTB,  La  proprietSk  del  sottostwlot  Roma  1888  (negli  Annali  di  Agriooltnra  del  Mi- 
niatero  di  agrriooltnra,  indnstria  e  commercio)  pagine  3-79. 

II  nostro  diritto  positiro,  oome  ognnn  ea,  yaria  per  quel  che  rigaarda  la  proprietil 
delle  minieze  seoondo  le  diyerse  region!  d'ltalia. 
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S6SS0  del  proprietario  h  precisamente  on  possesio  civile,  a  differexiza 
4^1  possesso  natarale  di  an  non  proprietario. 

b.  II  diritto  di  ysare  della  cosa^  cio%  di  fttre  su  di  essa  tntti 
gU  atti  ai  qoali  si  5  autorizzati  come  possessori.  Qaesto  diritto  di 
^sare  abbraccia  in  s6 :  l.""  n  diritto  di  nso  e  di  godimentO;  nel  qnale 
pnb  annoverarsi  anche  la  facoltik  di  servirsi  dei  minerali  e  delle  aequo 
del  proprio  fondo^  di  scavar  pozzi  anche  se  per  tal  modo  Bi  tolga 
r^cqua  dalla  propriety  del  vicino»  di  scavare  miniere  e  cave  di  pietre, 
e  qnella  d'impiantare  molini  ^).  2.^  II  diritto  d'ogni  altro  uso,  che 
pu5  &rsi  indipendentemente  da  qnell'nso  e  godimento  e  che  ognnno 
pub  liberamente  fare  della  sua  propriety,  purchb  non  offenda  la  pro- 
priety altrni,  come,  per  esempio,  col  fare  nn  soverchlo  fumo  ^).  Que* 
sto  diritto  di  uso  del  proprietario  b  chiamato  usufrutto  oausale  ed 
b  pib  esteso  deir  usufrutto  competente  spesso  ad  un  non  proprie- 
tario, che  suol  chiamarsi  usufrutto  formate  ^).  n  proprietario  infatti 
pu5  anche  abusare  della  sua  cosa  %  cio6  egli  pub  usarne  in  modo  da 


3;  L.  24  §  nit.  Dig.  De  damno  inf.  (39  2).  L.  1  §§  11,  12,  21  Dig.  Be  aqua 
et  aquae  pluv.  are.  (39  3).  L.  13  §  5  Dig.  De  usufr.  (7  1).  —  Westphal, 
De  libertate  et  serviiuie  praed.  §§  5  e  6.  —  Thibaut^  System  dee  Pandektet^ 
rechts  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  vol.  II  §  .560. 

4)  L.  8  §§  5  e  6  Dig.  Si  aerv.  vind.  (8  5). 

6)  Sulla  distinzioae  deli'usufratto  in  oausale  e  formale  si  confronti  Gal- 
YANUS,  De  usufructu  cap.  2.  Queste  eapressioni  non  aono  nelle  fonti:  le  fonti 
chiamano  il  diritto  di  godimento  del  proprietario  usuafructUs  qvi  proprieUUem 
eamitatur.  L.  126  §  1  Dig.  De  verb.  ohl.  (45  1).  Al  coDtrario  il  diritto  di 
UBufrnire  di  una  cosa  altrui  d  detto  uauafructua  in  senso  proprio.  L.  1  Dig. 
De  uaufructu  (7  1)  pr.  I.  eod.  (2  4).  Altri  aostituiscono  in  base  a  questi  testi 
le  espresaioni  uausfruotua  ooniunctua  e  aeparatua  «). 

«)  L.  25  §  11  Dig.  De  her.  pet.  (5  3)  *). 


a)  Qaesta  distinzione  non  d  piii  ripzodotta  dai  modemi  scritbori  ed  a  ragione  per- 
chd  non  aolo,  oome  OBBerra  Tantore,  essa  non  d  letteralmente  espressa  nelle  Fonti,  ma 
^  da  qneste  contraddetta.  Gfr.  L.  1  Dig.  De  usttfr.  oit. :  c  Usns  fmctos  est  ins  dlieMs 
rebus  ntendi  fraendi  rel.  s.  L.  5  pr.  Dig.  Si  usui/r.  pet.  7  6:  a:  Uti  frai  ins  Bibiesae 
Qi  solus  potest  intendere  gui  habet  usum  fructum,  domimis  autem  fundi  non  potest, 
n  quia  qui  habet  proprietatem  ntendi  fraendi  ins  separatam  non  habet  rel.  9. 

b)  d  Consulnit  senatns  bonae  fidei  possessoribns  ne  in  totum  damno  adficiantnr 
n  sed  in  id  dnmtaxat  teneantor  in  quo  locnpletiores  facti  sunt.  Qaemonmqne  igitar 
«  snmptnm  feoerint  ex  hereditate,  si  quid  dilapidaTemnt  perdidemnt,  dum  re  sua  se 
<L  abtUi  putant,  non  praestabunt  rel. :».  —  Da  qaesto  testo  si  h  tratta  la  definixione  nna 
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distmggeria  completamente  o  almeno  da  diminnirla,  pnrch^  non 
ne  Yenga  danno  alio  Stato  '^  o  al  diritto  di  nn  terzo  ^).  Del  resto, 
i  diritti  di  godimento  non  sono  element!  essenziali,  ma  soltanto  na- 
tnrali  del  dominio,  tali  cloh  che  di  regola  sono  collegati  con  qnesto 
ed  in  dnbbio  se  ne  presume  Tesistenza  %  ma  possono  anche  6s- 
seme  separati  ^o). 


'^  8  2  I.  De  his  qui  sui  vel  dlieni  iuris  sunt  (I  8) :  a  Expedit  Eeipublicae, 
ne  qnis  re  ana  male  ntatnr  p. 

^)  Da  cl6  11  diritto  di  ottenere  la  oauiio  damni  infeeti  dal  proprietario 
delPedifizio  cbe  minaocia  roYiaa,  e  se  tal  cauzione  non  fa  chiesta,  di  im- 
possessarsi  delle  rovine.  L.  6  Dig.  De  damno  inf.  (39  2).  A  cib  si  riferisce 
anebe  la  L.  13  Dig.  Si  s&rv.  vind.  (8  5)  qnando  dice :  c  Fistnlas,  qnibns 
aqnam  duco  in  via  pnblioa  babeo,  efc  hae  mptae  inuudant  parietem  tuum, 
pnto  posse  te  mecnm  recte  agere  d.  Vedi  Westphax,  De  Ubert,  etc.  §§  9 
10  e  56. 

9)  Perci6  Pomponio  in  L.  66  §  6  De  leg.  II  (31)  dice:  a  Fundo  legato 
si  nsasfmctiia  alienns  sit  nibilominus  petendus  est  ab  berede  ]>  (oiod  il  lega- 
tario  a  cni  fd  legato  nn  fondo  snl  quale  nn  terzo  ba  I'nsufrnttOy  pu6  cbie- 
dere  all'erede  cbe  gU  procnri  ancbe  I'nsnfrntto).  d  Usnafrnctus  enim  et  si  in 
iure,  non  in  parte  eansisHi,  emolumentum  tamen  rei  coniinet  d  {cioh,  sebbene 
Pnsnfmtto  sia  soltanto  una  servitH  e  non  costitnisca  una  parte  essenziale 
del  fondo  legato,  pure  appartiene  ai  diritti  di  godimento,  che  il  legatario 
pu6  giustamente  pretendere).  —  Vedi  Westphal,  SysiematiscTie  Darstellung 
(Esposizione  sistematica  del  diritto  dei  legati  e  dei  fedecommessi)  parte  I 
§  815. 

10)  Cfr.  Galyakus,  op  oit.  cap.  2  n.  7  pag.  11  seg. 


Tolta  molto  diffusa  della  proprietiL:  ^  domininm  est  ins  ntendi  abntendi  re  sua  qua- 
tenuB  iuris  ratio  patitnr  t,  U  difetto  di  qnesta  definizione  d  dnplice.  Per  essa  infatti, 
a  meno  di  non  dare  alle  parole  nti  ahuti  nn  significato  diverso  dal  loro  naturale,  la 
propriety  sarebbe  tntta  oompreea  nei  oosl  detti  diritti  di  godimento :  d*altra  parte  poi 
eeea  non  si  potrebbe  adattare  che  alia  proprietiL  in  cni  il  godimento  non  d  limitato. 
La  1.  25  §  11  cit.  non  antorizza,  del  resto,  a  trarre  qnella  definizione ;  essa  dice  che  nor- 
malmente  il  proprietario  pnd  re  sua  dbuti,  non  gi&  che  il  iu*  utendi  abittendi  da  nn 
reqnisito  essenziale,  e  tanto  meno  Tanico  reqaisito  essenziale  della  proprietll.  Hecente- 
mente  il  F.  Piccinblli,  Studii  e  ricerehe  intomo  alia  definizione :  <e  dominium  eet  ivt 
utendi  et  abutendi  re  sua  quatentM  iuris  ratio  patitur  :d  Firenze  1886,  ha  cercato  di  di- 
fendere  nuovamente  qnesta  definizione  omai  abbandonata  e  di  mostraria  fondata  nei 
test!.  Ma  1  snoi  argomenti  sono  assai  deboli.  Si  riducono  a  racoogliere  alcnne  aerie 
di  testi  dove  il  diritto  di  oonsnmare  h  concesso  al  proprietario  o  d  negato  all^nsn- 
Imttnario,  o  al  titolare  di  altri  diritti  reali.  Ma  nessnno  ha  mai  negato  che  il  pro- 
prietario non  Bottoposto  ad  alonna  limitazione  possa  consnmare  le  cose  sne,  cid  che 
si  nega  d  inveoe  che  qnesto  diritto  da  cid  che  costitnisce  Tessenza  della  propriety. 
Cfr.  snll*origruie  storica  di  qnesta  definizione  lo  stesso  Piccikelli,  op.  eit  pag.  35  seg. 
—  Vedi,  del  resto,  snUa  definizione  della  proprietik  la  nota  a  a  pag.  29. 
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II  complesso  delle  faooltdr  che  restano  dopo  il  toglimento  del  di- 
ritti  di  godimento  dalla  propriety  ci  d^  il  concetto  del  coal  detti 
diritti  di  proprietd,  ^^).  A  quest!  appartengono  : 

].  II  diritto  di  disporre  della  cosa,  ossia  di  operare  secondo  il 
proprio  arbitrio  Bulla  sostanza  di  essa.  In  forza  di  questo  diritto 
il  proprietario  pub  fabbricare  a  suo  piacere  sul  suo  suolo,  anche  se 
mai  prima  ci  fosse  stato  un  edificio  ^^) :  deve  soltanto  lasciar  libero 
lo  spazio  prescritto  dalla  legge  ^^).  Egli  pu5  anche,  ove  gli  statuti 


11)  Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  vol  II  §§  560  561. 

12)  L.  14  Dig.  De  serv,  praed.  urban.  (8  2). 

13)  La  L.  14  cit.  dice:  intermisso  legiHmo  apatio  a  vicina  insula.  Un  tale 
spaiium  si  chiama  ambitus  insuUie :  iu  ohe  cosa  coDsista  ce  lo  iosegna  Sesto 
FOHPEiOy  De  verb,  priscor,  siguificatione  lib.  I:  d  Ambitam  insolae  appellari 
locum  duorum  et  semipedis  ad  ciroumeaodi  facultatem  relictam,  quod  spatium 
etiam  pes  sestertius  dicitur  s.  Ci5  h  stato  mutato  per6  da  leggi  posteriori. 
L.  9.  L.  12  §§  2  e  4  Cod.  Be  aedif.  privatis.  (8  10).  —  Vedasi  Westphal, 
De  lib,  et  servit.  praed.  pag.  13  e  97  e  piii  specialmente  Bkissonio,  Select, 
ex  iure  civ.  antiquitat,  lib.  I  cap.  2  «)• 


a)  Qaest'obbligo  di  lasciare  nno  epazio  fra  le  dae  case  vioine  Bi  trova  gi^JmpoBto 
dalle  XII  Tavole.  Gfr.  Festus,  De  verb.  sign.  too.  ambitus  p.  5  e  16,  yoc.  insulae 
pag.  Ill  (Bbuns-Mommsen,  Pontes  iuris  rom.  antiqui  5.*^  edizione  pag.  332  e  340).j— 
Vabbo,  De  lingua  latiiha  XV  22.  —  Ibidobds,  Orig.  XV  16.  —  Vol.  Maecianus,  De 
assis  dUtHbutione  46.  —  II  VoiGT,  Die  XII  Tafeln  (Le  XII  Tavole.  Storia  e  sistoma 
del  diritto  civile  e  criminale  e  della  procedura  delle  XII  Tavole)  Lipsia  1883,  vol.  I 
pag.  724  cod  ricostraiBoe  il  testo:  a  Ambitus  sestertias  pes  esto  d.  ^  oontroverso, 
in  ispecie:  a)  quale  fosae  la  misura  ^olVambitiis  se  di  cinque  piedi  (Voigt,  op.  oit. 
II  pag.  620.  —  Bbugi,  L^ambitiit  ed  il  paries  communis  nella  storia  e  nel  sistema  del 
diritto  romano,  Riv.  Ital.  per  le  scienze  giuridiche  IV  pag.  165  seg.)  o  di  soli  due  e 
mezzo  (PucHTA,  Istituzioni  §  231.  —  Fdbtel  de  Coulakges,  La  cite  antique  pag.  65.  — 
HuMBEBT  in  Dabembebg  et  Saglto  Dictionn.  dcs  antiq.  articolo  ambitus  I  pag.  233). 
h)  Se  V ambitus  dovesse  lasciarsl  da  quattro  o  solo  da  due  lati  della  casa.  c)  Se  questa 
limitazione  fosse  d'ordine  pubblico  o  private  e  quindi  derogabile  per  patto.  d)  Quale 
ne  fosse  lo  scope.  Gfr.  su  tutto  cio  Bbugi,  op.  cit.  pag.  161  seg.  Disposizioni  analo- 
ghe  a  quella  delle  XII  Tavole  si  trovano  anche  posteriormente  emanate  da  Neboks 
(Tagito,  Ann.  XV  43.  Cfr.  Elvebs,  Die  riimische  Servit utenhehre  [La  dobtrina  romana 
deUe  servittl]  Marburg  1858  pag.  241),  da  Antonino  e  Sevebo  (o  Vero?)  [fr.  14  oit.]. 
Limitazioni  piiH  special!  si  trovano  in  Cod.  Th.  XV  1  4,  46,  47  e  in  Cod.  Just.  VIII 
10  9.  Zenone  finalmente  stabill  che  a  Costantinopoli  non  si  pobesse  edificare  a  distanza 
minore  di  dodioi  piedi  dalla  casa  vicina,  e  Giustimiako  estese  questa  disposizione  a 
tutto  rimpero  (c.  12  13  De  aed,  priv.  8  10).  Vedi  suUa  costituzione  zenoniana:  DiE£- 
SEN,  Das  Polizei'Gesetz  (La  legge  di  polizia  dcU'imperatore  Zenone  sulla  condizione 
edilizia  delle  case  private  a  Costantinopoli),  Atti  dell*Accademia  delle  scienze  di  Ber- 
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non  si  oppongano,  innalzare  il  suo  edificio  anche  se  per  tal  modo 
tolga  la  laoe  e  il  prospetto  all'ediflclo  del  vioiuo  ^^).  Egli  pu5  aprire 
nuove  finestre  nel  sao  muio  ^^),  cingere  11  propiio  fondo  di  siepi 
o  di  chiuse^  non  per5  in  tempo  di  pace  con  vere  fortificazioni  mi- 
litari  ^^) ;  pa5  infine  fare  tatto  ci5  che  h  necessario  alia  caltara,  al 
mantenimento,  alia  riparazione  del  sno  fondo,  quand'anche  da  ci6 
deriYl  danno  al  vicino  ^7).  Soltanto,  ci5  non  deve  esser  fatto  semplice- 
meiite  coUa  prava  intenzione  di  recar  noia  e  distnrbo  agli  altri  ^^)  ^). 


14)  L.  9  Dig.  De  serv,  praed  urh.  (8  2).  LL.  8  e  9  Cod.  Be  serviL  ei  aqua  (3  34). 

1^)  L.  8  §  5  Dig.  8i  aerviius  vind.  (8  5).  —  Donello^  Oomm.  iuria  civilia 
lib.  XI  cap.  5. 

i«)  L.  10  Cod.  De  aedif.  priv.  (8  10).  —  Cfr.  Westphal,  De  Uhertate  et 
serviiuie  praed,  §  23. 

17)  L.  7  §  7  Dig.  Quod  vi  aui  clam  (43  24).  L.  1  §  13  Dig.  De  operis  novi 
nunc.  (39  J).  L.  2  §  2  Dig.  De  aqua  pluv.  (39  3). 

18)  Arg.  L.  3  pr.  Dig.  De  aper.  puhl.  (50  10).  —  Cfr.  Westphal,  op.  cit 
§  4  nota  3.  —  Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  vol.  I 
8  56. 


lino,  Classe  filologioa  e  storica,  anno  18^4  pag.  81-115.  —  Bbugi,  loe.  eit,  pag.  395 
Beg.  e  gli  scrittori  da  Ini  citati. 

II  nostro  codice  ciylle  ha  pure  disposizioni  auUe  distanze  da  lasciarsi  fra  le  oo- 
fitmzioni,  agli  artiooli  571  e  573-81. 

a)  Gli  atti  di  esercizio  di  nn  diritto  ohe  non  riesoono  vantaggiosi  a  chi  li  pone  in 
eaeere,  e  sono  fatti  alio  soopo  nnioo  di  recar  distnrbo  ad  altri  vengono  detti  atti  di 
emnlasione.  II  diyieto  di  essi  fn  soatennto,  oltre  che  dal  noetro  aatore  e  dagli  acrit- 
tori  citati  nella  nota  18,  da  Qestebdino,  Propriety  pag.  11  segg.  Vom  Baiwn  avs 
Asmulatian  (Dell'edificare  per  emolazione}  scritto  inserito  nella  raocolta  gl&  citata 
Ausheuts  (Rlsnltato  di  rioerche  sn  diverse  materie  del  diritto)  vol.  Ill  pag.  391-97. 

—  WsNiKO-lNOEimBiM,  Zehrbuch  des  gem,  (Trattato  di  diritto  civile  comnne)  I  §  26. 

—  HOhlenbbuch,  Doetrina  Pandeeta/rum  §  129.  —  Hesse,  Uaher  die  Rechtiverhdlt- 
nine  etc.  (Sai  rapporti  di  diritto  fra  vioini)  Eisenberg  1859  pag.  229  seg.  —  Vange- 
BOW,  Pand,  §  297  nota.  —  Windscheid,  Pand,  §  121  nota  3.  —  Debnbcbq,  Pand,  I 
§  41  nota  7  e  §  199.  --  Pebhigb,  Zur  Lehre  von  den  Sachbesohddignngen  (Snlla  dot- 
trina  del  danno  nel  diritto  romano)  Weimar  1867  p.  44  segg.  Marcus  Antittiue  Zabeo, 
Da*  romUche  Privatreoht  (M.  A.  Labeo.  II  diritto  private  romano  nel  prime  seoolo 
deirimpero)  vol.  II  Halle  1878  pag.  11-16.  SI  citano  in  sostegno  di  quest 'opinione  i 
B^gnenti  testi:  fr.  3  pr.  de  oper,  pttbL  (50  10),  fr.  Z%  de  rei  vind.  (6  1),  fr.  ii  deinii^ 
riu  (47  10),  fr.  1  §  11  et  12  ^20  aqua  et  aq.  pluv.  are,  (89  3)  Nov.  263  §  2  I.  <2e  his 
qui  sui  rel  alieni  inris  sunt  (2  8).  Gaio,  I  53  fr.  29  de  damno  inf.  (39  2),  fr.  9  de 
serv.  (8  1),  fr.  39  ad  legem  AquU.  (9  2),  fr.  2  §  20  vi  ban.  rapt.  (47  8),  fr.  24  §  12  <20 
danno  inf.  (39  2),  fr.  29  §  7  oii  leg.  JquU.  (9  2),  fr.  14  de  praesor.  verbis  (19  5).  Ck)n- 
tro  qnesta  opinione,  che  ai  tempi  in  oni  soiiveva  il  GlOok  era  qnasi  senza  contra* 
dittoii,  si  sono  pronnnoiati  varii  autoxi  massime  negli  oliimi  anni.  Yedansi  Feitz, 

OlOce,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  4 
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Inoltre  il  proprietario  non  6  obbligato  a  sopportare  chennaltro  pass! 
sal  8UO  fondo,  aebbene  non  gli  rechi  il  minlmo  danno  ^%  a  meiio  che 
la  via  pubblica  non  sia  divenuta  inaccessibile  ^).  Egli  pa5  anche  prol- 


10)  L.  11  Cod.  De  servit.  (3  34).  L.  22  §  3  Dig.  Quod  vi  aut  clam  (43  24). 

^)  L.  14  §  1  Dig.  Quemadm.  serv,  amitl.  (8  6):  <i  Cum  via  publica,  vol 
flaminis  impeta  vol  roina  amissa  est^  yicinus  proximaa  viam  praestare  de- 
bet 2). 


Erldut&ruingen  eto.  (Sohiarimenti,  aggiimte  e  correzioni  al  Tiattato  di  diritto  ciyile  oo- 
mune  del  Wkning-Ingenhbim)  Freiburg  1833  vol.  I  pag.  49-50.  ~  Schmid,  Ifandbueh 
(Manuale  del  dir.  oiv.  tedesoo)  vol.  I  §  3  nota  35  pag.  27.  —  iHBBiNOf  Jiur  Lehre  von 
den  Beschrdnhwigen  (Sulla  dottrma  delle  limitazioni  della  proprietik  fondiaria  nel- 
rintorease  dei  vioini)  nei  gia  oitati  Annali  per  la  dogmatica  vol.  VI  pag.  103  BQgg. 
—  ScHUSTBB,  Del  diritto  di  eriger  fabbriohe  e  del  diritto  di  vietare;  delVuso  e  non 
UiO  dellfi  tervit^  non  ohe  delle  Hngole  tj/ecie  e  deWtuuoapione  e  preeerizione  deUe  mede* 
sime  (Vers,  italiana)  Milano  1829  art.  44  e  specialmente,  pel  diritto  romauo,  pi^.  133 
nota  d,  —  Waeohtbb,  Handbuch  (Manuale  del  diritto  prirato  yigente  nel  Regno  di 
Wurtemberg)  II  pag.  194  segg.  Paihdette  I  §  33  n.  3.  —  Bubgkhabd,  Die  aetid  (L*aotio 
aquae  pluyiae  arcendae).  Continuaz.  del  presente  Commentario  del  GlOck.  Serie  dei 
libri  XXXIX  e  LX  3.*  parte  Erlangen  1881  §  1664  pag.  239  segg.  —  Scialoja,  De- 
gli  atti  di  emulaziona  neWeeercizio  dei  diritii  nota  ad  una  sentenza  nel  I'oro  Italiano 
vol.  Ill  (anno  1878)  I  481-92  (cfr.  pure  di  lui  un*altra  nota  nel  Foro  Italiano  vol.  IV 
(1879)  I  119-21).  Del  divieto  degli  atti  emulativi  in  materia  d'aeque  nella  Legge  vol.  XIX 
(anno  1879)  III  235.  Del  diritto  potitivo  e  deWequith  Gamerino  1880  nota  3  pag.  32>34  e 
epecialmente  nelV JEJneiclopedia  giuridiea  Italiana^  articolo  Aemulatio.  — Serafini,  nelld 
Pandette  di  Amdte  (4.*  ediz.  Bologna  1882)  §  22  nota  9  §  92  nota  9.  —  Bbkkbb,  Pnvnd. 
§  22.  Appendioe  pag.  69.  —  Tutti  i  testi  citatii  come  ha  dimostrato  benifisimo  lo  Scia- 
loja, non  oontengono  g^lL  il  principio  che  I'eBercizio  del  proprio  diritto  aia  yietato 
se  &tto  unicamente  con  animo  di  nuocere  ad  altri,  ma  si  riferlBcono  a  casi  in  cui 
Tatto  oon  cui  si  nuocerebbe  non  sarebbe  esercizio  di  un  diritto:  in  tutti  poi  d  Tatto 
oggettiyo  in  sd  che  h  proibito,  senza  riguardo  airanimo  di  chi  lo  pone  in  essere.  Le 
fonti  espressamente  sauzionano  il  principio  della  liberty  completa  di  eseroizio  del 
proprio  diritto.  Cfr.  fr.  55  151  de  reg,  iurie  (50  17),  fr.  9  de  aerv.  praed,  urb.  (8  2), 
ir.  24  §  12,  fr.  26  de  damno  inf,  (39  2),  fr.  8  §  5  ^  gerv,  vind.  (8  b)  o,  Setdde  eerv. 
et  aqua  (3  34). 

Delle  legislazioni  modeme  la  prussiana  sancisoe  espressamente  il  diyieto  degli  atti 
emulatiyi;  sulIa  franoese  e  sull 'italiana,  per  limitaroi  a  queste  che  piiL  ci  interessano, 
si  discute  dagli  scrittori.  L'opinlone  ancora  dominante  nella  dottrina  e  nella  giuris- 
prudenza  sta  per  la  proibizione.  Vedi  per  il  codioe  franoese  Toullibb,  Droit  eivU 
framais  Bruxelles  1824  yol.  II  pag.  116.  —  Dubanton,  Coure  de  droit  frangaie  G^- 
nes  1829  yol.  V  pag.  324.  —  Pabdesbus,  Traiti  dee  eervitudeJt  Bruxelles  1840  pag.  47 
67  115.  —  Laubbnt,  Prinoipet  de  droit  civil  Bruxelles  1876  yol.  VI  n.  140  pag.  188 
e  il  nostro  Bomagnosi,  Della  ragione  civile  delle  acqne  Firenze  1834  libro  I  cap.  2 
§  4  seg.  pag.  257  segg.,  il  quale  scriyeya  quando  in  Italia  yigeyano  il  codioe  fran- 
oese e  Taustriaoo.  Per  il  oodioe  ciyile  italiano  cfr.  Pagifici-Mazzoni,  Codioe  civile 
italiano  ootnmentato,  ServitU  legali  Firenze  1870  (2.*  ediz.)  p.  249  n.  378.  —  Bicci, 
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bire  a  chiunqne  di  cacciare  sulla  sua  propriety  ^^)  o  di  ritrarre  da 
qnesta  profitto  alcuno  contro  il  suo  volere  ^).  A  questo  uso  libero 


«i)  L.  16  Dig.  De  serv.  praed.  rust.  (8  3).  L.  13  §  7  Dig.  De  iniuHis  (47  10). 
L.  3  pr.  e  §  1  Dig.  Do  €icq.  rer.  dom.  (41  1) «). 
S2}  L.  4  Cod.  Dtf  serv.  et  aqua  (3  34).  L.  10  Cod.  eod. 


Corto  di  diritto  civile  Torino  1877  vol.  II  pag.  459  n.  386  p.  460  n.  388.  —  Gimbali, 
Za  propriety  e  %  »ttoi  limiti  nella  legiilazione  italiatM  Archiyio  Ginridioo  vol.  XXIV 
pag.  151.  —  Lozzi,  nella  Temi  Veneta  vol.  IV  (anno  1879)  pag.  352  seg.  e  piii  spe- 
ciahnente  Gianzaka,  Le  aeque  nil  diritto  civile  italiano  Torino  1879  vol.  I  parte  2/ 
tit.  2  cap.  8  n.  574-88  pag.  832-47.  Per  la  ginrisprndenza  vedi  Cati,  di  TaHno  2  di- 
cembre  1869  (Annali  voL  III  (1869)  I  1  301).  Cast,  di  Fireme  13  dioembre  1877  (^Foro 
Italiano  III  (1878)  I  481).  Corte  d^appello  di  MesHna,  17  marzo  1880  (7Wi  Zanclea  1880 
p.  94  seg.).  (^esti  'antori  e  qneste  sentenze  si  fondano  speoialmente  sngli  articoli  544 
546  578  598  600  606  609  610  612  613  del  noetro  codioe  civile,  tntti  riferentisi  alle 
acqne.  -^  Vedi  in  generale  oontro  di  essi  lo  Soialoja  nella  Legge  XIX,  Del  diritto 
positive  e  deWequitJi,  e  aopra  tntto  nel  citato  artioolo  Aemulatio  nell'^<T.  giur,  ital, 
pag.  441  segg.  ove  pud  vedersi  ancbe  nna  pitl  completa  bibliografia. 

tf)  Cfr.  pnre  §  12  §  14  I.  De  rer,  div.  2  1  fr.  5  §  3  i?<f  acq.  rer.  dom.  41  1,  fr.  26 
J)e  fuurie  22  1,  fr.  9  §  5,  fr.  62  J>e  usu  fructu  7  1,  fr.  22  pr.  J)e  inetr.  leg,  33  7.  — 
Paulub,  Sent,  III  6  22  o.  11,  De  eerv.  3  34.  —  Si  discnte  in  base  a  qnesti  testi  se  i 
Bomani  riconoscessero  nn  diritto  di  caccia  del  proprietarlo  del  fondo.  Le  opinioni 
Bono  tre.  La  Globsa  (ad  §  12  I.  De  rer.  div,)  ed  il  CuiACio  (flbservationee  IV  2  Opera 
omnia  III  89-90  ediz.  di  Napoli)  ammettono  an  diritto  di  oaooia  a  favore  del  proprie- 
tarlo e  ritengono  i>erci6  che  oolni  ohe  caoci  in  nn  fondo  senza  il  permesso  del  pro- 
prietario  non  faccia  snoi  gli  animal!  cacciati.  (^nest'opinione  d  oggi  screditata  ed  a 
ra^one  perchd  oontraddioe  ai  test!  ed  ai  principii  del  diritto  romano.  II  Waechter, 
Dae  Jagdrecht  (II  diritto  di  oaooia  e  la  oonoessione  di  caooia)  nella  Sammlung  (Rac- 
colta  di  dissertazioni  dei  membri  della  Facoltik  ginridica  di  Lipsia),  Lipsia  1868  pag.  333 
seg. ,  ed  il  Wbndt,  JRdmieohes  Jagdrecht  (II  diritto  di  caccia  dei  Bomani)  Annali  per 
la  dogmatica  dell'Ihering  vol.  19  pag.  373  seg.  ammettono  invece  che  il  proprietarlo 
abbia  nn  diritto  di  caocia,  pel  qnale  nessnno  possa  senza  il  sno  permesso  cacciare  nel 
fondo  di  Ini ;  il  cacdatore  contravvenente  acqnisterebbe  perd,  non  ostante,  la  proprieta 
degli  animali  cacciati,  salvo  ad  esser  tennto  verso  il  proprietarlo  con  un' actio  iniu- 
riamm  e  secondo  i  casi  ancbe  oolVactio  negatoria  o  cogl'interdetti  possessorii.  Una 
terza  opinione,  ed  ^  la  piii  diffusa  e  forse  la  piii  fondata  nei  testi.  ammette  la  com- 
pleta liberty  di  caccia.  II  proprletario  potrebbe  soltanto  proibire  Tingresso  nel  proprio 
fondo  ai  cacciatori,  non  pero  la  sola  caccia.  Qaest'opinione  h  segnita  da  Wikdscheid, 
J^ind,  §  184  nota  5.  —  Bbinz,  Pand.  §  148  I  pag.  566-67  (2.*  edizione).  —  Sghikmeb, 
Kennen  die  Homer  etc.?  (Se  i  Bomani  conoscano  nn  diritto  di  caccia  del  proprietarlo 
del  fondo)  nella  Zeitgchrift  fur  R.  G.  (Bivista  per  la  storia  del  diritto)  vol.  XI 
pag.  311  seg.,  Noeh  ^ivMBiaZ  (Ancora  il  diritto  di  caccia  del  proprietario  del  fondo  nel 
diritto  romano)  Zeiteehr.  der  Savigny-Stiftung  fur  Rechtegeechichte  (Bivista  della  fon- 
dazione  Savigny  per  la  storia  del  diritto)  Parte  romanistica  vol.  3  pag.  23-33.  — 
GOEPPEBT,  Heeemiane  deUo  ecritto  del  Waechter  nella  Kritieche  Vierteljahrschrift  etc. 
(Bivista  critica  trimestnde  per  la  legislazione  e  la  scienza  del  diritto)  vol.  13  pag.  223-28. 
•—  LanduggIi  H  diritto  di  propriety  e  U  diritto  di  caccia  preeto  i  Romania  Archivio 
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del  diritto  di  dispone  della  cosa,  oontennto  nella  propriety,  si  rife- 
risoe  la  libertaa  praediorum,  che  sfgnifica  qnella  qualitd*  di  nna  cosa 
in  forza  della  quale  il  proprietario  della  medesima  pu5  regolarsi  a 
modo  sao  neU'esercizio  del  sao  diritto  di  disporre  determinato  dalle 
regole  del  gius  comune  ^). 

2.  II  diritto  di  alienazione,  in  forza  del  quale  il  proprietario 
pub  abbandonare  la  sua  cosa,  ossia  lasciarla  senza  padrone,  o  pu5 
trasferirla  ad  un  altro,  sia  durante  la  sua  vita  {inter  vivos)^  a  titolo 
oneroso  o  gratuito,  sia  dopo  la  sua  morte  con  una  disposizione  di 
ultima  volenti.  La  parola  alienazione  {alienatio)  nel  sno  significato 
giuridico  perb  indica  non  solo  il  trasferimento  dell*intera  propriety 
ad  un  altro,  ma  in  generale  ogni  concessione  o  trasferimento  totale 
o  parziale,  condizionato  o  incondizionato,  e  percid  anche  la  costitu- 
zione  di  un  pegno,  la  concessione  di  un  usuftrutto,  di  una  servitti, 
di  una  enflteusi  e  via  dicendo  ^).  Questo  linguaggio  giuridico  deve 
considerarsi  come  la  regola,  sempre  che  non  vi  sia  una  speciale  ec- 
cezione  per  questo  o  quel  caso,  massime  quando  le  leggi,  i  testa- 
menti  o  i  contratti  vietano  al  proprietario  I'alienazione  ^). 

3.  II  diritto  di  rivendicazione,  in  forza  del  quale  il  proprietario 
pub  perseguitare  la  propriety  contro  chiunque  se  la  voglia  appro- 
priare  e  gliela  contesti.  Questo  diritto  compete  al  proprietario,  tanto 
se  abbia  acquistato  la  propriety  iure  civili^  come  se  Tabbia  acqui- 


23)  Vedi  le  Correzioni  ed  Agg,  alle  Istitueioni  di  dir.   rom.  gik  cit.  §  10 
pag.  129  nota  79.  —  Westphal,  De  liberL  et  serv,  praed.  sect.  II  cap.  1. 

24)  L.  7  Cod.  Be  rehu8  alien,  non  dlienandis  (4  51).  —  Thibat7T,    8i/8tem 
(Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  vol.  II  §  561. 

^)  Cfr.  Westphal,  System  des  Bom,  Bechts  (Sistema  del  diritto  romano 
sulle  specie  delle  cose,  11  possesso,  la  propriety  e  la  prescrizione)  §  825. 


giuridico  Yol.  29  pag.  306  seg.  Enciclopedia  gioridica  italiana:  articolo  Cuecia,  —  Fadda, 
Zezioni  di  diritto  romano  dettate  nella  Rtgia  UniveniUi  di  Oenova  nameri  171-182 
pag.  211  seg.  —  SclALOJA,  I.ezioni  sui  diritti  reali  dettate  nelVUnivereith  di  Roma 
(1884-85)  pag.  235  seg.  —  Ozthlabz,  Continiuizione  del  Commentario  delle  I^ndette  del 
Gliiok  Serie  del  libri  XLI  XLII  vol.  I,  Erlangen  1887  §  1277  c  pag.  50  seg. 

Presso  di  noi  la  caocia  d  regolata  da  leggi  speciali  non  ancora  nnificate  per  Intte 
le  proyincie  del  regno.  Vedi  su  cio  Landucci,  Aroh.  Giur.  e  Enciclopedia  giwridiea 
loo.  oit. 
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stata  iure  gentium^).  Esso  poi  contiene  in  Qh  anche  la  facolt^  di 
tntelarsi  nel  possesso  della  propriet*^  con  nna  exceptio  iusti  dominii 
o  9%  ea  re8  poMessoris  non  sit  ^)  *»). 


§577. 
PartizUmi  della  proprietit. 

La  propriety  pa5  distinguersi  in  diverse  modo. 
1.  Se  si  considera  il  modo  di  acqnisto  si  ha  una  propriety  vera 
e  ana  propriety*   finta.  Se  la  propriety   fa   acqnistata  in  un  modo 
stabilito  dalla  legge^  sia  iure  dvili,  sia  iure  gentium,  h  detta  pro- 


K)  L.  23  pr.  Dig.  h.  t  (6  1). 

27)  LL.  16  e  17  Dig.  De  Fuhl.  act.  (6  2). 


a)  La  definizione  clie  d&  il  GlI^gk  della  propriety  come  il  diritto  eBclusiyo  alia 
sofltanza  della  oosa  non  d  Boddisfaoente.  Non  d  la  sola  proprietik  infatti  che  colpiBca 
la  sostansa  della  cosa,  e  neppore  eempre  oBsa  h  an  diritto  eBclaaiyo  a  quella  sostanza. 
11  GlCok  nega  che  gli  altri  iura  in  re^  il  pegno,  ad  eeemplo,  colpiBcano  immediata> 
mente  la  sostanza  della  cOBa,  ma  io  oonfesso  di  non  oomprendere  la  portata  di  qnesta 
negazione  quando  yedo  ohe  tatti  i  diritti  real!  bu  ooBa  altmi,  ad  eBclnsione  delle  ser- 
▼itii,  non  attribnisoono  nna  semplice  faooltft  di  nBO  ma  anche  quella  di  disporre  della 
oofla  in  modo  da  intaccame  la  BOBtanza.  Nd  poi,  come  dicero,  d'CBatto  chiamare  la 
proprietJk  diritto  esohuivo  alia  soBtanza.  Qaando  nno  del  diritti  real!  sopra  menzionati 
giaya  la  coaa,  il  diritto  del  proprietario  alia  sostanza  di  essa  non  h  pii!l  esclusivo. 
Come  pn5  dirsi  che  sia  il  solo  a  disporre  della  sostanza  an  proprietario  di  an  fondo 
soggetto  ad  enfitensi,  qaando  Tenfiteata  ha  una  facolt^  di  disposizione  assai  piii  am- 
pia  di  lai?  Nel  oaso  stesso  delle  Bervittl  d'altronde,  il  proprietario  non  ha  an  diritto 
esclnsiTO  alia  sostanza  della  oosa  perchd  non  pad  farvi  qaelle  alterazioni  che  naocono 
aU'eeeroizio  della  senritil.  —  Neppnre  serve  a  dare  an  concetto  eeatto  della  pioprieta 
la  distinzione  che  qni  si  fa  del  diritti  che  vi  si  contengono  in  diritti  di  godimento  o 
diritti  di  proprietSl  e  la  loro  ennmerazione.  Nei  singoli  casi  infatti  pad  qaalanqae  di 
qnei  diritti  mancare,  eppare  la  propriety  non  cessa  per  cid  di  esistere.  Possono  al 
proprietano  mancare  tatti  i  diritti  di  godimento,  pad  mancargli  il  diritto  di  aliena- 
zione  o  qaello  di  rivendicare,  ma  la  propriety  non  esiste  meno  per  cid:  non  y'ha  in- 
Bomma  nno  di  qnei  singoli  diritti  la  oni  esistenza  sia  necessaria  perchd  vi  sia  pro- 
prietH.  I  tentatiyi  di  definizione  della  proprietll,  del  resto,  sono  moiti  e  nessnno  com- 
pletamente  soddisfaoente.  II  Babtolo  (ad  1.  17  §  1  D.  De  acq.  vel  am.  post.  41  2. 
Opera  omnia.  Ed.  Venezia  1615  yol.  V  fol.  84)  ne  d&  la  segaente :  a  ins  de  re  corporal! 
perfeote  disponendi  nisi  lege  prohibeatar  t>:  la  segaono  fra  gli  altri  I'Alctato,  il  GuiA« 
CIO,  DioviGi  GoTOFBBDO,  il  Vn?Nio,  il  NooDT.  Fra  i  modemi  il  Puchta,  Pandekten 
(Pandette)  §  144  dice :  c  La  propriety  d  la  completa  sabiezione  giaridica  di  ana  cosa,  la 
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prieid  vera  {dominium  verum).  Al  coatrario  qaella  propriety,  che  non 
esiste  secondo  il  rigore  del  diritto,  tna  per  equity  h  sotto  eerte  con- 
dizioni  introdotta  dal  pretore  nel  sao  Editto  per  mezzo  di  ana  fin- 


piena  dominazione  ginridica  bu  di  nn  oggetto  corporale  »;  TAByDTS,  Pandette  §  130 : 
<c  La  proprietik,  giasta  Tidea  sua  fondamentale,  d  nn  diritto  di  padronanza  che  spetta  ad 
a  una  pereona  an  nna  cosa  onde  pud  dirsi  che  qnesta  appartenga  interamente  a  qaella 
«[  e  da  Boggetta  in  tntto  ed  eeclnsiyamente  alia  sua  volont^  ]»  (cfr.  pore  Pellat, 
ProprUU  pag.  1.  —  Sintenis,  Dm  praktuohfi  gem,  Civilrscht  (II  diritto  oiyile  comime 
pratico)  3/  edizione,  Lipeia  18S8-69  vol.  I  §  47.  —  Saviony,  System  des  keutigen  R.  Jt, 
(Sistema  del  diritto  romano  attnale)  Berlino  1840-49  §  56  vol.  I  pag.  367.  —  Matkz, 
J)roit  romain  §  94  vol.  I  p.  692.  —  BARON,  Pandekten  (Pandette)  §  125).  Qaeste  defi- 
nizioni  f nrono  censorate  come  mancheyoli  in  qnanto  considerano  la  proprietll  soltanto 
nel  sno  aspetto  piiL  illimitato. 

n  QiBTANNEB,  Concetto  delta  proprieth  Annali  deirihering  cit.  vol.  Ill  pag.  58-298 
definisce  la  propriety  a  il  diritto  alia  destinazione  della  o>)8a  d.  Egli  stesso  perd  non 
conosoe  bene  il  significato  della  sna  definizione.  Qaesto  diritto  alia  destinazione  ha 
per  oggetto  la  destinazione  o  la  cosa?  II  GiBTANiniB  risponde  variamente  a  cid.  A 
pag.  247  afiferma  che  <r  deve  considerarsi  obietto  della  proprietik  non  il  corpo,  ma  la 
destinazione  della  oosa  ]>;  a  pag.  242:  c  Toggetto  della  proprietfl  h  una  destinazione 
della  cosa,  la  qnale  ha  nn  sostegno  corporale  ]»;  a  pag.  227 :  c  qnesta  destinazione  d 
gia  oapaoe  di  per  sd  di  formare  oggetto  indipendente  della  proprietfl  3>;  a  pag.  295: 
a  La  oosa  oolla  sua  destinazione  non  solo  costitaisoe  Toggetto  di  fatto  deirapplica- 
zlone  della  propriety  come  potere  corporale,  ma  il  contennto  ginridioo  del  rapporto  d 
dato  dalla  oosa  in  qnanto  ciod  deve  considerarsi  oggetto  della  propriety  la  destina- 
zione della  cosa  t>.  Invece  a  pag.  244  d  detto:  €  So  si  parte  da  cib  che  la  cosa  cor- 
porale h  oggetto  della  proprietik,  non  come  obietto  di  dominazione  asaolnta,  non  a 
cagione  della  sna  quality  corporea,  ma  per  la  sna  destinazione,  ecc.  3>.  —  Come  si 
vede,  h  ben  difficile  sapere  qnale  sia  sa  qnesto  punto  il  penslero  del  Gibtanneb  per- 
chd  egli  afferma  e  nega  la  mcdesima  cosa.  Del  resto,  Tidea  che  volesse  davvero  scor- 
gere  nella  deytitiazione  Toggetto  della  propriety  sarebbe  bene  strana  nh  avrebbe  bisogno 
di  essere  confatata.  La  sua  smentita  pitl  chiara  si  avrebbe  nelle  Fonti  che  indicano 
sempre  la  res  come  obietto  del  diritto,  parlano  di  res  mea  di  dominium  remm  e  via 
dicendo  (Cfr.  fr.  1  3  §  2  5  6  pr.  10  pr.  23  §  2-4  27  §  2  et  5  31  35  §  1  49  §  1  !><?  rH 
vind.  6  1.  —  Gaids,  IV  16,  L.  3  pr.  Cod.  De  praescr.  XXX  vel  XL  ann.  7  39,  fr.  25 
§  11-12  De  her.  pet,  5  3,  fr.  25  pr.  70,  §  1  181  De  verb.  sign.  50  16,  fr.  3  Comm.  div. 
10  3,  fr.  13  §  1  i>0  damn.  inf.  39  2  L  20  Cod.  De  paotie  2  3).  Piil  ragionevole  pertanto 
potrebbe  sembrare  il  concetto  espresso  a  pag.  244  che  a.  la  cosa  corporale  sia  oggetto 
della  proprieta  non  come  obietto  di  dominazione  assoluta,  non  per  la  sua  quality  oat- 
porea,  ma  per  la  sua  destinazione  t>.  Qui  per5  occorre  determinare  qnale  sia  la  desti- 
nazione della  cosa  ed  anche  in  ci6  il  Gibtanneb  h  molto  incerto.  Egli  afferma  a 
pag.  83  che  <l  la  destinazione  della  cosa  d  di  essere  propria  deiruomo  ]>.  ^2  evidente 
che  cio  posto  la  definizione  della  propriety  come  diritto  alia  destinazione  della  oosa 
si  risolve  in  un  circolo  vizioso,  neiraffermazione  che  la  propriety  d  11  diritto  sulla 
cosa  propria.  Altrove  pero  lo  stesso  autore  si  esprime  diversamente :  la  destinazione 
della  cosa  d  di  essere  obietto  della  dominazione  umana,  di  servire  agli  nomini,  alia 
persona,  di  esser  sottoposta  alia  volenti  ginridica  come  semplice  obietto  (pag.  74  e  84), 
d  la  proprietik  d&  a  qnesta  destinazione  generale  della  cosa  Tindirizzo  spedale  verso 
una  persona  determinata  3^.  In  qnesto  sense  I'idea  del  Gibtanneb  pno  sembrare  piil 
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zione,  dices!  fictum  dominium.  Tale  &  quella  che  sta  a  base  deU'azione 
PabliciaDa,  nella  quale  il  pretore  ammlse  la  finzione  che  colui  che 
aveva  acqaistato  la  cosa  con  tutti  i  requisiti  deirusacapione,  ma  ne 


acoettaMle,  ma  non  d  Boevra  di  difetti.  Infatti  finohd  si  dice  che  la  cosa  d  destinata 
ad  ener  soggetta  airnomo,  a  serYirgli,  bI  dice  cosa  giasta,  ma  non  h  la  sola  proprietlk 
il  lapporto  giuzidico  che  oorrisponde  a  qnesta  destinazione,  sono  tntU  i  rapporti  gin- 
ridioi  snlla  cosa ;  le  Bervitii  foree  non  hanno  per  efletto  che  la  cosa  serva  airnomo,  e 
se  qoeeta  d  la  destinazione  della  cosa  esse  pore  non  vi  corrispondono  completamente  ? 
II  GiBTANKEB  invece  afferma  che  esse  vi  oontraddicono.  Egli  perd  dice  anche  a 
pag.  295  che  la  destinasione  della  cosa  c  d  di  arere  nel  patrimonio  di  una  persona 
il  proprio  posto  stabile,  di  essere  completamente  sottoposta  alia  volontik  di  nn  snbietto 
patrimoniale  con  rignardo  alia  capacity  in  essa  esistente  ad  alio  scope  che  essa  deye 
ragginngere;  a  qaesta  destinazione  si  riferisce  la  proprietik  come  il  rapporto  che  le 
oorrisponde,  Tadempie  e  le  diL  ef  ficaoia  ]>.  Neppnr  cid  d  ginsto.  Se  la  cosa  h  destinata 
ad  eesere  completamente  sottopoeta  alia  Tolont^  e  se  la  propriety  d  il  rapporto  che 
adempie  a  qnesta  destinazione  ne  viene  che  la  propriety  d  quel  rapporto  per  cni  la 
oosa  d  sottoposta  completamente  alia  volontft  di  una  persona.  Ora  questo  non  pu5 
dirsi  ohe  della  proprietik  illimitata,  perchd  oertamente  non  si  pad  dire  sottoposta 
completamente  alia  yolont^  del  proprietario  ima  cosa  sn  cni  grava,  per  esempio,  nn 
usafrntto.  La  definizione  del  Gibtannbb  dnnqae  pecca  per  piil  difetti.  Essa  in  primo 
Inogo  h  talmente  indeterminata  che  pad  intendersi  in  pitl  modi  differenti,  in  qaalan- 
que  modo  s'intenda  poi  essa  h  sempre  inesatta ;  infine  per  la  saa  stessa  formolazione 
d  tale  che,  qaando  par  fosse  giasta  filosoficamente,  dal  panto  di  vista  ginridioo  non 
potrebbe  soddisfare. 

II  Leist,  Ueber  die  Naiur  des  Eigenthum  (Snlla  natara  della  proprietil)  Jena  1859, 
parte  dal  presupposto  che  il  lavoro  sia  la  base  della  proprietik  ed  usa  espressioni  come 
le  aeg^oenti :  c  La  propriety  6,  secondo  il  sao  fondamento  natarale,  TaTere  acqaistato 
la  oosa  ool  laroro  9  {dot  Erarbeitethaben  der  Saehe)  (pag.  29) :  <i  II  fondamento  del  rap- 
porto di  proprietik  h  il  lavoro,  pel  qaale  la  oosa  si  identifica  materialmente  e  sostan- 
zialmente  col  subietto  3»  (pag.  46).  II  sabietto  si  h  gaadagnata  la  cosa  col  lavoro,  egli 
Ilia  identifioata  con  sd  nella  saa  sostanza  (pag.  57).  La  proprietik  d  an  rapporto  deirnomo 
alia  oosa  derivante  da  cio  ohe  qaegli  per  mezzo  del  sao  lavoro  anisoe  qaesta  del  tatto 
a  sd  materialmente  e  sostanzialmente  (pag.  227).  La  propriety  d  an  effetto,  nn  pro- 
dotto  della  peisonalitsk  (pag.  230)  (cfr.  in  generale  tatto  lo  scritto  passim), 

Ognnn  vede  qaanto  poco  qneste  espressioni  vaghe  e  metaforiche  rispondano  alle 
esigenze  di  ana  definizione.  Qaando  pare  si  voglia  ammettere  il  fondamento  primo 
da  cai  parte  il  Lbist  che  la  base  della  proprietik  sia  il  lavoro,  nelle  espressioni  di 
questo  antore  non  si  ha  i>oi  nnlla  piii  ohe  ana  ripetizione  di  qaesta  idea  in  forma 
Bpeeso  pitl  filosofica  ohe  ginridica,  ma  niano  oerto  potr&  f  ormarsi  in  base  ad  esse  an 
concetto  positivo  di  qaello  ohe  sia  la  proprietik. 

H  WiBTH,  Beitrage  (Contribati  ai  sistemi  del  diritto  civile  romano)  Erlangen  18u6 
§  19  Beg.  pag.  28  seg.  dioe  ohe  reseensa  della  proprieta  consiste  nel  rapporto  ginri- 
dioo di  pertinenza  fra  la  coea  e  la  persona,  non  nelle  singole  facolt^  ohe  essa  attri- 
boisoe,  non  nella  signoria  salla  cosa:  a  la  oosa,  egli  segae,  d  in  certo  modo  ana  parte 
della  mia  pereonalitik,  nn^estensione  delllo  t>.  II  Bbdiz  (^PandeUe  §  130  I  pag.  470-72) 
conoorda  in  qneste  idee  e  definisce  la  propriety  a:  Tanione  ginridica  di  ana  cosa  oor- 
porale  con  ana  persona  3» ;  piil  oltre  sorive :  €  Possiamo  anche  chiamare  la  propriety 
ana  onione  della  cosa  ooUa  persona  ohe  fa  di  venire  la  cosa  ana  qualita  della  persona 
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avea  perso  il  possesso  prima  del  compimento  di  questa,  avesse  vera- 
mente  asacapito.  Giustiniano  ^)  dice :  <  Namqae  si  cai  ex  insta  causa 
<c  res  aliqoa  tradita  faerit,  velati  ex  caasa  emptionis,  ant  donationiSy 


88)  §  4  I.  Be  actionibus  (4  6).  —  Vedi  il  Vinnio,  Oomm.  ad  §  i  cit.  n.  6  e  7. 


e  che  infonde  carattere  ginridioo  al  oorpo  natoiale  i>.  —  Senza  dnbbio  in  qneste  defi- 
nizioni  6  insito  nn  oonoetto  giusto.  La  proprietH  non  d  soltanto  nn  rappotto  di  domi- 
nasione  come  gli  altri  iitra  in  re,  d  anche  nn  rapporto  di  appartenenza  della  oosa 
corporale  alia  persona.  Ma  con  cid  non  si  h  definito  la  proprietll.  In  primo  luogo  il 
concetto  di  appartenenza  ha  nna  estensione  piii  ampia  di  qnella  che  gli  d  data  dal 
Bbikz  e  dal  Wibth  ;  anohe  del  territorio  dello  Stato,  ad  esempio,  pnd  dirsi  ohe  appar- 
tiene  alio  Stato,  ma  non  per  qnesto  ei  pn5  dire  che  questo  ne  sia  proprietario.  In  se- 
condo  IvLOgo  poi,  inteso  anche  quel  rapporto  di  appartenenza  in  senso  piii  ristretto, 
le  definizioni  del  Bbinz  e  del  Wibth  vengono  a  dire  in  eostanza  che  la  propriety  d 
la  propriety,  perchd  dire  che  la  oosa  mi  appartiene  o  dire  che  io  ne  sono  proprietario 
d  lo  stesBO ;  nh  per  tal  modo  si  offre  alcnn  criterio  pratico  per  determinare  qnali  siano 
oasl  dl  propriety  e  qnali  no.  —  Gontro  tutte  qneste  definizioni  vedi :  Abndts-Sebafini, 
Pond.  §  130  nota  4.  —  Scialoja,  Lezioni  pag.  27  seg.  •—  In  ispecie  contro  il  Leist 
cfr.  la  Rivitta  trimestrale  di  legislazione  eco.  di  Monaco,  vol.  I  pag.  294  e  gli  Annali 
dello  SoULBTTEB,  Yol.  VI  pag.  1  seg.,  a  ctd  replied  Lbist,  Naturalis  ratio  (^Naty/ralis 
ratio  e  natnra  della  oosa)  Jena  1860.  —  Seoondo  il  Bocking  (Pand.  §  134  x>ag.  9) :  c  la 
natnra  o  Tessenza  della  proprietik  sta  neirastrattezza  e  nell'indeterminatezza  capace 
delle  pill  varie  determinazioni  del  dominio  di  diritto  priyato  del  soggetto  snlla  oosa 
considerata  interamente  e  soltanto  come  obietto  della  volontll  di  lai  j>.  Qnesto  concetto 
mi  sembra  giusto,  ma  Inngi  dairessere  nna  definizione,  esse  h  la  oonstatazione  deirim- 
possibility  di  dame  nna  esatta.  Appnnto  per  qnesta  indeterminatezza  della  proprietik 
i  bingoli  casi  di  essa  possono  tntti  esser  cosl  diversi  fra  loro  che  nessnn  elemento 
comnne  vi  si  ritrovi.  Un  mini  mo  della  proprietll  nd  rig^ardo  al  oontennto,  nd  rignardo 
ai  diritti  che  da  essa  deriyano  non  esiste.  £l  per  cid  che  tntti  i  tentativi  di  definizione 
sono  rimasti  infmttuosi.  Essi,  o  si  sono  fondati  sa  astrazioni  indeterminate,  oome 
quelli  del  Gibtaivneb  e  del  Lbist,  o  non  hanno  fatto  altro  che  ripetere  con  diverse 
parole  che  la  proprietik  d  la  propriety,  come  quelli  del  Wibth  e  del  Bbisz,  o,  se 
hanno  yolnto  ricorrere  a  criterii  piii  positivi,  sono  gianto  soltanto  a  deflnire  la 
propriety  illimitata,  come  qnella  sola  che  ha  nn  contennto  fisso.  In  qnesti  nltimi 
pero  c'd  qnalche  oosa  di  bnono.  Infatti,  come  osserva  anche  il  nostro  antore,  la  propriety 
h  il  solo  rapporto  ginridico  fra  oosa  e  persona  in  cui  sia  concepibile  che  qnesta  abbia 
faooltft  di  agire  nel  modo  il  piii  ampio  e  piil  esclnsivo  sn  qnella.  In  tntti  gli  iura  in 
re  aliena  la  facoltsk  di  agire  del  snbietto  d  sempre  limitata,  nella  proprietll  pnd  efr- 
serlo,  ma  non  lo  d  necessariamente,  la  possibilita  in  astratto  di  agire  senza  limiti  o*d. 
Ora  qnesto,  senza  dnbbio,  non  h  nn  definire  la  proprietjk,  perchd  non  si  pnd,  partendo 
da  questo  concetto,  dire  ohe  cosa  sia  la  proprieta,  ma  d,  secondo  me,  Tunioo  criterio 
pratioo  per  il  quale  possa  distingnersi  la  propriety  dagli  altri  diritti  reali.  Nei  singoli 
casi  pratici  o  si  ha  infatti  qnella  illimitata  facolt^  di  agire  e  allora  si  ha  proprietH, 
o  non  si  ha  e  baster&  yedere  se  supponendola  il  rapporto  ginridico  si  snatnrerebbe  o 
resterebbe  sempre  lo  stesso,  nella  prima  ipotesi  pud  affermarsi  che  non  yi  d  propriety, 
nclla  seconda  inyece  pud  diisi  che  yi  d.  Valga  un  esempio  a  spiegazione  di  oid. 
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€  ant  dotis  aut  legatormn,  necdam  eius  rei  dominns  e£fectas  est,  si 
€  eias  rei  casa  possessionem  amiserit,  nullam  habet  directam  in 
<  rem  actionem  ad  eam  rem  perseqnendam ;  qnippe  ita  proditae  sunt 
c  inre  civili  actiones  nt  qnis  dominium  snum  vindicet.  Sed  quia 
<c  sane  dnmm  erat  eo  casn  deficere  actionem  inventa  est  a  praetore 
«  actio  in  qua  dicit  is  qui  possessionem  amisit,  eam  rem  se  usn 


Qaando  alcnno,  in  forza  di  iin'ipoteca,  ha  il  diritto  di  yendexe  la  oosa  altrai  d  fadle 
Todere  che  per  la  natnra  sua  stessa  qaesto  rapporto  h  limitato  entro  qnella  cerchia, 
e,  Bnpponendo  esteso  il  diritto  fino  a  potere  agire  snlla  cosa  e  dispome  nel  modo  piii 
ampio  e  pi&  esclnBiyo,  il  rapporto  giaridico  mnterebbe.  Invece  qxiando  alcnno  d  pro- 
prietario  della  cosa,  ma  non  ne  ba,  per  esempio,  che  la  nada  propriety,  o  non  ha  fa- 
coltll  di  alienarla,  supponendo  tolti  questi  limiti,  il  rapporto  non  mnta.  Qnesto  ^  dun> 
que  cid  che  distingue  la  propriety  dagli  altri  iura  in  re,  Qnesti  hanno  an  contennto 
fioBO,  e  quella  no,  e  per  dd  d  sempre  concepibile  che  essa  sia  il  diritto  di  disporre  e 
di  agire  nel  modo  piti  ampio  e  piil  esclusiyo  snlla  cosa.  Qaesto  concetto  si  ritrova  f ra 
i  modemi  insito  spedalmente  nelle  definizioni  del  Windscheid  e  dello  Scialoja.  II 
piimo  definisce  la  proprieta,  il  diritto  snlla  cosa  propria,  a  Cosa  propria,  egli  segae,  si- 
gnifica  che  la  yolonta  di  alcnno  h  decisiya  per  essa  nel  complesso  delle  sne  relazioni  ». 
Egli  poi  insiste  nel  dire  che  a  la  propriety  non  h  la  somma  di  tntti  1  diritti  che  possono 
concepirsi  snlla  cosa,  ma  la  loro  totalitik,  o  megUo  nnit^  avente  esistenza  a  sd  con- 
trapposta  a  qnella  delle  parti  onde  risnlta,  di  modo  che  anche  mancando  nna  di  esse 
non  rimarrebbe  estinta  la  proprieta  j>  {Pandette  §  167).  Queeta  definizione  fn  ginsta- 
mente  censnrata  in  qnanto  non  si  comprende  che  cosa  sia  questa  totalita  od  nnit&  di 
tntti  i  diritti  che  si  i>088ono  ayere  suUa  cosa  oome  diyersa  dalla  somma  di  essi,  e  in 
qnanto  per  cio  il  Windscheid  si  contraddice  qnando  dopo  ayer  detto  che  la  proprieta 
h  qnel  rapi>orto  per  cni  la  yolonta  d  decisiya  snl  complesso  delle  relazioni  della  cosa, 
ammette  che  yi  siano  casi  di  propriety  in  cni  cio  non  d.  Ma  in  fondo  a  qnesta  defi- 
nizione sta  appnpto  il  concetto  che  la  propriettk  non  h  sempre,  ma  pnd  essere  qnel 
rapporto  per  cni  la  volonta  di  alcutvo  I  dccisiva  nel  complesso  delle  s\ie  relazioni  e 
oio  h  ginsto.  —  Lo  ScIALOJA  (^Lezioni  sui  diritti  reali  pag.  43)  cosl  si  esprime :  n  La 
<  proprieta  h  nn  rapporto  di  diritto  priyato  per  il  qnale  nna  cosa  come  pertinenza 
c  di  una  persona  d  completamente  soggetta  alia  yolonta  di  qnesta  in  tntto  ci6  che 
a  non  sia  yietato  dal  diritto  pnbblico  o  dalla  concorrenza  deiraltrui  diritto  3>.  Qnesta 
definizione  h  migliore  di  qnella  del  Windbcheid,  eesa  ha  perd  il  difetto  di  non 
definire  con  oriterii  positiyi  che  la  propriety  illimitata.  A  qnesta  si  adatta  la  prima 
parte  della  definizione:  vn  rapporto  di  diritto  privato,  per  il  quale  utM  cosa  come 
pertinenza  di  una  persona  d  completaTnente  soggetta  alia  volontct  di  questa,  ma  quando 
poi  si  agginnge  in  tutto  ci7>,  ecc,  si  accenna  all 'esistenza  di  nna  proprieta  limitata, 
ma  non  si  definisce.  La  definizione  dello  Scialoja  adnnqne  serye  per  la  proprieta 
illimitata,  non  per  qnella  limitata ;  e  qnesto  h  il  difetto  necesBario  di  tntti  i  tenta- 
tiyi  di  definizione  della  propriety  basati  sn  criteri  positiyi,  perchd,  lo  ripeto,  la  pro- 
prieta non  ha  nn  contennto  fisso  se  non  qnando  d  illimitata,  e  yariando  nei  singoli 
casi  di  limitazione  non  y'd  per  questi  nn  minimo  che  sia  comnne  a  tntti.  Val  me- 
glio  pertanto  confessare  che  essa  h  indefinibile  e  tenersi  paghi  di  dire  che  essa  o  il 
solo  rapporto  di  diritto  fra  cosa  e  persona  in  oni  d  concepibile  che  qnella  sia  comple- 
tamente soggetta  alia  yolontjl  di  qnesta. 

GlOck,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  VI.  5 
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«  cepisse,  et  ita  vindioat  saam  esse.  Qaae  actio  Pablieiaaa  appellator 
<  qaoniam  primum  a  Pablioio  praetore  in  edicto  proposita  est  >•  Sal 
medesimo  fondamento  h  basata  Tazione  rescissoria  della  quale  pure 
GxusTENiANO  ^)  dice :  «  Bursas  ex  diverse,  si  qais  qaani  rei  pablicac 
<c  causa  abesset  vel  in  hostium  potestate  esset,  rem  eius  qui  in  civi- 
c  tate  esset  usu  ceperit,  permittitur  domino,  si  possessor  rei  pu- 
c  blicae  dkusa  abesse  desierit,  tunc  intra  annum  rescissa  usucapione 
a  eam  petere,  id  est  ita  petere  ut  dicat  possessorem  usu  non  cepisso 
c  et  ob  id  suam  rem  esse  ». 

Questa  propriety  finta  pu5  anche  chiamarsi  Pretoria.  La  differenza 
fra  questa  e  la  propriety  vera  consiste  in  ci6,  che  nella  maggior 
parte  dei  casi  la  prima  h  bensl  trattata  alia  pari  della  seconda  3^), 
ma  nei  casi  di  collisione  deve  sottostare  al  diritto  preminente  del 
vero  proprietario.  A  ci5  si  riferisce  Paolo  ^^  quando  dice :  c  Bonao 
€  fidei  emtor  non  dubie  percipiendo  fructus  etiam  ex  aliena  re  sues 
c  interim  facit,  non  tantum  eos  qui  diligentia  et  opera  eius  perve- 
c  nerunt,  sed  omnes ;  quia  quod  ad  fructus  attinet,  loco  domini 
€  paene  est.  Denique  etiam,  priusquam  percipiat,  statim  ubi  a  solo 
€  separati  sunt  bonae  fidei  emtoris  fiunt ».  Al  contrario  Nebazio 
dice  3^):  c  Publiciana  actio  non  ideo  comparata  est,  ut  res  domino 
c  auferatur  (eiusque  rei  argumentum  est,  prime  aequitas,  deinde 
c  exceptio :  si  ea  res  possessoris  non  sit),  sed  ut  is  qui  bona  fide 
c  emit  possessionemque  ex  ea  causa  nactus  est  potius  rem  habeat]». 
Inoltre  Tazione  competente  al  vero  proprietario  6,  coine  dice  GiusTi- 


89)  §  5  I.  eodem  (4  6).  —  Vinnio,  Oomm.  ad  h.  §  n.  6. 

30)  La  L.  136  Dig.  De  reg,  iuris  (50  17)  dice:  d  Bona  fides  tantandem  pes- 
sidenti  praestat;  qnantam  Veritas,  quotiens  lex  impedimento  noa  est  »,  ed  5 
molto  giusta  la  spiegazione  che  dii  il  Yoet  {OommenU  ad  Dig.  lib.  Vl  tit.  II 
§  2)  della  parola  Veritas,  quando  dice :  a  Verilatem  ibidem  pro  vero  dominio 
positam  esse,  ad  opposltionem  dominii  ficti  et  iuris  possidendi,  ex  bona  fide 
iustoque  titulo  profiuentis  s.  A  che  cosa  poi  si  riferisoa  il  qiiotiem  lex  tm- 
pedimento  non  est  ^  spiegato  da  Oiacomo  Gotofredo,  Oomm.  in  Tit.  Dig, 
de  div.  reg.  iuris.  pag.  574.  Cfr.  L.  1  §  2  Dig.  De  8,  0.  Silaniano  (29  5). 
L.  1  §  1  Dig.  De  servo  corrupto  (11  3).  L.  2  §  1  Dig.  De  religiosis  (II  7). 
L.  13  §  9  Dig.  De  damno  infecto  (39  2). 

31)  L.  48  Dig.  De  acq.  rer.  dom,  (41  1). 

32)  L.  17  Dig.  De  Public,  in  rem  act.  ((3  2). 
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NiAKO  ^),  mi^aciio  in  rem  directa,  mentre  qnella  che  doriva  dalla 
propriety  finta  h  solo  wi*actio  utilis  ^}  °). 

A  questo  propoMto  debbo  rammentare  una  partizione  delFantico 
diritto  romanoy  secondo  il  qaale  la  propriety  si  distingueva  in  na- 
tnrale  {dominium  naturdle  o  honitarium)  e  civile  {dominium  civile,  le- 
gitimwn  o  quiritarium).  Giustiniano  colla  1.  uu.  God.  De  nudo  ex 
iure  Quiritium  toUendo  (7  25)  ha  abolito  questa  partizione ;  ma  poichfe 
essa  h  cos)  importante  per  Tantico  diritto  romano  che  senza  di  essa 
non  si  spiegano  molte  teorie,  non  pn5  esser  lasciata  sotto  silenzio. 
Le  idee  dei  giuristi  sn  questa  distinzione  sono  molto  discordi,  perch^ 
i  frammenti  dei  giureconsulti  romani  non  ci  danno  quasi  nessun 
ainto.  Qnello  che  ne  sappiamo  lo  dobbiamo  alle  notizie  di  Ulpiano  ^) 
e  di  Teofilo  ^)  ^).  Esporremo  prima  le  spiegazioni  di  alcani  dei 
migliori  scrittori  per  aggiungere  poi  la  nostra  opinione. 


33)  §  4  Inst,  De  action.  (4  6). 

34)  L.  5  Cod.  Quihvs  ex  catisis  maior.  (2  53).  —  Vinnio,  Comm,  ad  §  4  L 
de  act,  n.  5. 

35)  Ulpiano,  Fragm.  I  16  dice:  <l  Qui  tantum  in  bonis ,  non  etiam  ex  iure 
Quiritium  eerynm  habet,  mannmittendo  Latinnm  fkcit.  In  bonis  tantnm  ali- 
cuius  servus  est,  velut  hoc  modo;  si  civis  Bomanus  a  cive  Romano  servum 
cmerit,  isque  traditus  ei  sit,  neque  tamen  mancipatus  ei,  neque  in  iure 
cessuB,  neque  ab  ipso  anno  posseBSus  sit:  nam  quamdiu  horum  quid  fiat,  is 
servuB  in  bonis  quidem  emptoriB  est,  ex  iure  Quiritium  autem  vei'iditoris  est  d. 

3d)  THEOPniLUS,  in  Paraphrasi  graeca  Inst.  I  5  §  4 :  a:  Est  apud  Eomanos 
legitimum  dominium  et  naturalem  dominium.  Ac  naturals  (^uatxiQ  Sta-notita)  di- 
citur  in  bonis  et  dominus  bonitarius;  legitimum  Civyc\i.ot;  SsoiccTtia)  vero  dicitur 
iure  Quiritium  J  id  est  Bomanorum.  Quirites  enim  dicebantur  Bomani  a  Bo- 
mnlo  ex  quo  originem  babuerunt;  et  dominus  iure  Quiritario.  Sed  si  quis 
utmmque  habebat  dominium  dicebatur  pleno  iure  dominus,  utpote  ambo 
habens,  legitimum  ct  naiurale  d. 


a)  Sn  qneBto  carattere  di  actio  Jlcticia  della  Publlciana,  c£r.  Gaio  IY  36 :  i  (Item 
c  utueapio  fingitur  in  ea  aetione  quae  Publiciana)  vocatur.  Datnr  autem  haeo  actio  ei 
c  qui  ex  iusta  causa  traditam  Bibi  rem  nondnm  nsncepit  eamque  amissa  posseBsione 
a  petit.  Nam  quia  non  potest  eam  ex  iure  Quiritium  suam  esse  intendere,  fingitur  rem 
a  usucepisse  et  ita  quasi  ex  iure  Quiritium  dominus  f actus  esset  intendit  (^velnti)  hoc 
<  modo:  c  Index  esto.  Si  quem  hominem  A,  Agerius  emit  (et)  is  ei  traditus  est,  anno 
a  pOBsedisset,  turn  si  enm  hominem  de  quo  agitur  ex  iure  Quiritium  eius  esse  opor- 
<r  teret  et  reliqua  d.  —  Cod  il  testo  neiredizione  dello  Studbmukd  e  del  Kbubgeb  : 
il  HuBCHKB  restituisce  U  principio  diyersamente,  ciod:  Eiu$dem  gtmerit  est  quae  Pu-' 
llieiana.  —  Theoph.,  Flaraphr.  Qraeca  Intt,  lY  6  4. 

h)  Ed  ora  Bopra  tutto  di  Gaio  II  40-41:  a  §  40.  Sequitur  ut  admoneamus  apud  pe- 
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II  GAliVANO  3^  crede  che  dominium  lonitarium  signlficasse .  quella 
propriety  che  si  aoqaistava  modo  mere  naturali,  cioh  con  nn  mezzo 
di  acquisto  paramente  naturale  senza  formale  solenni,  per  esempio, 
per  occnpazione,  tradizione  e  simili,  e  che  perci6  fosse  detta  dominium 
iuria  ndturalis.  Qairitaria  inveoe  era,  secondo  lai,  qaella  propriety  che 
si  acquistava  modo  et  8olemnita;te  civili  adhibita,  come  coUa  mancipa- 
zione,  la  in  iure  oessio,  Vusucapio,  ecc.,  e  percib  si  chiamb  dominium 
iuria  civilis.  Chi  aveva  il  dominio  bonitario  poteva  acqnistare  per 
usncapione  anche  il  dominio  quiritario,  e  preoisamente  col  titolo 
pro  8U0  ^) ;  in  ambo  le  specie  di  propriety  poi  aveva  laogo  la  rei 


37)  Be  usufructu  cap.  25  n.  3  p.  275  sag.  Lo  steaso  modo  di  yedere  ebbe 
anche  Francesco  Baldcino,  Catechesia  %uri8  cap.  Ill,  §  2  pag.  59  (ediz. 
Henne  Erf.  1747-48),  e  f ra  i  modemi  il  Pothibr,  Pand.  lusiin.  Tit.  De  acq, 
rer.  dominio  tomo  III  pag.  99. 

38)  Egli  crede  che  a  ci6  si  riferisoa  la  L.  2  pr.  Dig.  pro  auo  (41 10)  dove 
Paolo  dice: 

<i  Est  species  possessionis  quae  vocatur  pro  suo.  Hoc  emim  modo  possi- 
demus  omnia  quae  mari,  terra,  coelo  capimua,  aut  quae  alluvione  flami- 
num  nostra  jinnt:  item  quae  ex  rebus  alieno  nomine  possessis  nata  posside- 
rous,  veluti  partum  hereditariae  aut  emptae  ancilLae,  pro  nostro  possidemua  : 
similiter  fractus  rei  emptae  aut  donatae  aut  quae  in  hereditate  inventa  est  d. 

Questo  teste,  seoondo  il  pensiero  di  Paolo,  significherebbe  che  tutto  ci(V 
che  si  h  acquistato  naiuraliter  si  possiede  pro  suo  e  che  si  pu6  su  tali  coso, 
sulle  quail  si  ha  soltanto  un  dominio  naturale  e  bonitario,  acqnistare  la  pro- 
priety romana  per  mezzo  dell' usncapione.  Questo  signiflcato  risulterebbo 
da  ci6,  che  Paolo,  nel  libro  54  ad  Udicium,  spiegava  i  differenti  titoli  del  - 
Pusucapione,  come  si  yede  anche  dal  confronto  colla  L.  2  Dig.  Fro  emptore 


(L  regrinoB  qnidem  nnam  esse  dominium :  nam  ant  dominus  quisque  est,  ant  dominus 
a  non  intelleg^tnr.  Quo  inre  etiam  popnlas  Bomanus  olim  ntebatur :  ant  enim  ex  inre 
€  Qniritiam  annsqaisque  dominns  erat,  aut  non  intellogebatnr  dominus.  Sed  postea 
tie  diyisionem  acoepit  dominium,  nt  alias  possit  esse  ex  inre  Qairitinm  dominus  alius 
<c  in  bonis  habere  d.  —  §  41 :  a  Nam  si  tibi  rem  manoipi  neque  manoipavero  neque  in 
«  iure  cessero  sed  tantnm  tradidero,  in  bonis  qnidem  tuis  ea  res  effioitor,  ex  inre  Qniri- 
<(  tium  yero  mea  permanebit  doneo  tn  earn  possidendo  nsncapias ;  semel  enim  impleta 
<c  usncapione  proinde  pleno  inre  incipit,  id  est  et  in  bonis  et  ex  inre  Qniritiam  tna 
€  res  esse,  ao  si  ea  mancipata  vel  in  inre  oessa  esset  ]>.  I  51 :  «:  Ceteram  cam  apnd 
c  oives  Romanes  duplex  sit  dominium  (nam  vel  in  bonis  yel  ex  iure  Qairitiam  yel 
n  ex  utroque  iure  cuiusque  servus  esse  intelligitur)  ita  demnm  servum  in  potestate 
(£  domini  esse  dicemns  si  in  bonis  eius  sit,  etiamsi  simul  ex  iure  Qairitinm  eiusdem 
tf  non  sit;  nam  qui  nudum  ins  Qairitinm  in  servo  habet,  is  polestatem  habere  non 
«  intelligitur  »  (Cfr.  I  35  167,  II  8S  194  196  222,  III  166). 
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vindicaiio  con  qnesta  sola  differenza  che  il  solo  doniinus  quiritarius 
poteva  nsare  la  formala :  c  Hanc  rem  ex  iare  Qairitiam  meam  esse 
aio  y>j  mentre  il  daminua  honitarius  non  potea  persegaltare  la  sua  pro- 
priety ex  iure  Quiritium,  ma  solo  colla  formula :  «  Hanc  rem  meam 
esse  aio  >. 

Francesco  Carlo  Conbadi^^)  h  d^aooordo  col  Galvano  in  ci5  che 
i  modi  di  acquisto  natural!  prodacessero  soltanto  la  propriety  na- 
tnrale  e  qnelli  civili  la  propriety  romana,  e  ammette  anche  la  diffe- 
renza sopra  espressa  rigaardo  all'azione  di  rivendicazione.  Egli  per6 
rimprovera  al  Oalyano  di  non  aver  tennto  conto  della  distinzione 
fra  res  maneipi  e  riec  mancipi;  imperocch^  dominium  quiriiarium  sarebbe 
state  detto,  seoondo  lai,  qnello  che  aveva  laogo  per  le  sole  res  man- 
eipi qoando  fossero  acquistate  modo  oivili  da  cittadini  romani;  ho- 
niUmwm  o  noAurcXe  qneUo  che  ognuno,  cittadino  o  non  cittadino, 
acqnistava  su  nna  cosa  neo  m^w^ji  secondo  11  ius  gentium.  Egli  perb 
pone  la  distinzione  fra  res  maneipi  e  neo  mandpi  in  ci6  che  le  prime 
non  iK)te58ero  alienarsi  completamente  altrimenti  che  con  certi  atti 
solenni,  perch^  negli  antichissimi  tempi  dei  Eomani  erano  la  parte 


(41  4).  L.  1  Dig.  Fro  donato  (41  6).  L.  2  Dig.  Pro  derelieto  (41  7).  L.  2 
ct  4  Dig.  Pro  legato  (41  8)  e  L.  2  Dig.  Pro  dote  (41  9).  Oggi  questo  testo 
dovrebbe  interpretarsi  diversamente,  secondo  il  senso  attribuitogli  da  Giu- 
STiNiAKO^  perGh6  avendo  qacsti  accordato  al  dominio  bonitarlo  tutti  gli  ef- 
fetti  della  propriety  civile,  non  ci  sarebbe  pii!i  bisogno  di  uaucapio  pro  suo. 

Ma  sebbene  non  sia  raro  11  case  nel  diritto  romanO;  che  certi  test!  si 
interpretino  in  un  modo  ex  sensu  iuriseonsulti  e  in  modo  diverso  ex  sensu 
lusiiniani  (vedi  il  vol.  I  di  qnesto  Commentario  §  35  pag.  231),  pure  non 
e  questo  il  case  nella  L.  2  cit.  Paolo  nel  libro  54  ad  Edictum  tratta  non 
solo  dell'asnoapione,  ma  anche  delle  diverse  specie  di  possesso,  come  ap- 
pare  dalla  L.  3  §  21  Dig.  De  acq,  vel  amitt  poss.  (41  2),  dove  si  occui)a 
anche  della  possessio  pro  suo  che  ha  spiegato  pid  completamente  nella  L.  2 
cit.  Che  egli  tratti  qui  soltanto  del  possesso  si  rileva  dalle  parole:  JSbt 
species  possessionisj  quae  voeaiur  pro  suo.  Ora  la  causa  possessionis  6  ben 
diyeisa  dalla  catua  usucapionis  (L.  2  §  1  Dig.  Pro  emtore  (41  4)),  ed  anche 
H  proprietario  possiede  pro  suo  (L.  1  §  1  Dig.  Pro  suo  (41  10) ).  £)  pertanto 
completamente  fledso  quanto  sostiene  11  Galyano,  che  cio6  Paolo  abbia 
trattatOy  riferendosi  all'osuoapione;  del  titolo  pro  suo  per  mezzo  del  quale 
si  acquista  un  dominium  ex  iure  Quiritium  su  cose  acquistate  modo  naturali. 

39)  De  veris  maneipi  et  nee  maneipi  rerum  differeniiis  Uber  singularie^ 
Helmst.  1739  cap.  4  seg. 
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piii  preziosa  del  loro  patrimonio,  come  scliiavi,  animali  da  tiro  e 
da  soma,  fondi  italic!,  ecc.,  e  che  invece  le  cose  nee  mancipi  potes- 
sero  alienarsi  anche  senza  atti  solenni. 

Giovanni  Hartwich  Eeuteb  ^^)  limita  la  distinzione  alle  sole  res 
mancipi;  egli  crede  che  salle  res  nee  mancipi  non  ci  sia  stato  do- 
minio,  n^  bonitario,  nh  quiritario.  Quando  pertanto  una  res  mancipi 
si  alienava,  il  trasferimento  avveniva  modo  civili  o  con  modo  non 
civile.  Nella  prima  ipotesi  si  aveva  nn  dominio  qniritario,  nella  se- 
conda  an  dominio  bonitario.  Perch^  esistesse  propriety  romana  erano 
dnnque  necessari  qaesti  tre  reqaisiti :  I.''  nna  res  mancipi,  2.^  an 
modo  civile  di  acqaisto;  3.^  nataralmente  poi  Talienante  e  Tacquirente 
dovevano  essere  ambedae  cittadini  romani.  Una  semplice  propriety 
natnrale  nasceva  invece  qaando  Talienazione  di  ana  res  mancipi  o 
non  fosse  fatta  da  an  cittadino  ad  an  altro  cittadino,  o  non  fosse 
fatta  con  ana  forma  civile  di  acqaisto. 

Tntte  qneste  idee  non  mi  sembrano  giuste  per  le  segaenti  ragioni : 
1.  Senza  dabbio  la  propriety  romana  poteva  acqaistarsi  ai^ohe 
con  an  modo  di  acqaisto  natarale  senza  bisogno  di  ana  asacapione, 
come  gi^  osserv6  Oarlo  Ferdinando  Hommel  ^^)  contro  il  Conbadi. 
Oaio  ^)  lo  conferma  qaanto  all'occupazione,  qaando  dice :  c  Item, 
c  qaae  ex  bostibus  capiuntur,  iure  gentiam  statim  capientiam  fiant »; 
e  Flobentino  ^^) :  c  Item  lapilli,  gemmae,  caeteraqae,  qaae  in  litore 
<!  invenimas,  iare  natarali  nostra  statim  fiant  » ;  ed  TJlpiano  ^) :  c  Si 
<  res  pro  derelicto  habita  sit,  statim   nostra  esse   desinit  et  occa* 


40)  Prog,  in  quo  aenigma,  quod  Imperatori  L,  tin.  de  nudo  iure  Quiritium 
iollendo  visum,  in  dominio  quiritario  ac  bonitario  solvitur,  Halae  1748. 

41)  Conjecturae  de  origine  divisionis  rerum  in  mancipi  et  nee  mancipi,  lip- 
siae  1744  §  13.  Vedi  anche  Gerardo  Samuele  Madihn^  Institutiones  iuris  dvi- 
lis,  Halae  1764  §  186. 

42)  L.  5  §  7  Dig.  De  <icq.  rer,  dom,  (41  1).  —  Lo  stesso  confermano  varii 
passi  di  Dionigi  di  Alicarnasso,  AntiquittUes  romanae,  comeyper  esempio, 
lib.  Vlpag.  366  (ediz.  Sylb.):  a  Instam  videri  Bomanis,  ut  quae  qais  virtute 
acquisiyit  ex  hostibus,  ea  ad  poBteros  at  res  proprias  transmittat  »  e  alio 
stesso  libro  pag.  369 :  <c  Romanis  honeatissime  acquisita  videri,  quae  legitimi 
belli  iure  parta  sint  2>. 

43)  L.  3  Dig.  De  rer.  div.  (1  8).  §  18  I.  eod.  (2  1). 

44)  L.  1  Dig.  Pro  derelicto  (41  7). 
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c  pantis  statim  fit  >.  Lo  stesso  TJlpiano  ^^)  dice  della  tradizione 
che  essa  rigaardo  alle  res  neo  mancijpi  fa  un  modo  di  acqnisto  della 
propriety  civile  ^).  Ed  a  ragione  Paolo  4^)  insegna  che  la  rei  vin- 
dicatio,  la  quale  sempre  presuppone  una  propriety  romana,  tfova 
laogo  senza  distinzione  tauto  se  la  propriety  fu  acqaistata  iure 
gentium  come  se  lo  fa  iure  civili. 

2.  Tatte  le  cose  che  an  cittadino  romano  possedeva  e  che  non 
erano  espressamente  esclase,  potevaao  essere  in  dominio  quiritario, 
solo  che  fossero  state  ottenate  in  an  modo  stabilito  dal  diritto,  e 
percid  anche  le  res  nee  mandpi  ^^).  Di  cib  si  ha  la  prova  in  an  testo 
esplicito  di  Ulpiano  4®),  ove  h  detto  :  c  Per  vindicationem  legari  pos^ 
«  sunt  res,  quae  utroque  tempore  ex  iure  Quiritium  testatoris  fuerunt, 


45)  Ulpiani,  Fragmenta  tit.  XIX  §  7. 

^)  L'efficacia  delTacoessio,  per  una  propriety,  si  determina  ftusilmeDto 
dalla  natura  di  quel  modo  di  acqnisto.  Essa  attribuiva  il  medesimo  diritto 
che  gUi  si  aveva  sulla  cosa  principale^  fosse  questa  poi  proprieti\  romana 
o  propriety  naturale.  In  questo  rigaardo  ha  pienamente  ragione  il  Conradi, 
lib.  cit.  cap.  6  §  4  qnando  dice :  Bea  acoeasona  non  poterat  non  eodem  iure 
esse  qua  res  principalis  cuius  pars  erat, 

47)  L.  23  pr.  Dig.  De  rei  vind,  (6  1).  —  Paolo  trova  I'origine  del  dominium 
neiVoccupaiio  iuris  gentium  quando  dice  alia  L.  1  §  1  Dig.  De  acq.  vel  amit- 
ienda  poss.  [41  2) :  <c  Dominiumque  rerum  ex  natarali  possessione  coepisse 
Nerva  fllius  ait  eiusque  rei  vestigium  remanere  in  his  quae  terra,  mari 
caeloque  oapiuntur :  nam  haeo  protinus  eorum  fiunt  qui  primi  possessionem 
eorum  adprehenderini.  Item  hello  capta  et  insula  in  mari  enata  et  gemmae, 
lapilli,  margaritae  in  litoribus  inventae  eius  fiunt,  qui  primus  eorum  posses- 
sionem nanctus  est  v.  Chi  crederebbe  che  in  forza  di  una  propriety  sifEatta 
non  abbia  avuto  luogo  alcuna  rei  vindicatiof  I  piti  dei  giureconsulti  per6 
dissentono  da  ci6.  Yedi  Hugo,  Lelirhuch  der  Oeschichte  (Trattato  di  Storia 
del  diritto  romano)  §  81  e  Lehrhuch  des  class.  P.  R.  (Trattato  del  diritto 
classico  delle  Pandette). 

48)  Ci<!^  fa  gik  mostrato  dal  Trekell  contro  il  Conradi  nella  recensione 
deUo  scritto  di  questo:  De  veris  mancipi  et  nee  mancipi  rerum  differeniiis, 
iuserita  nel  Oivilistisohes  Magazin  (Magazzino  civile)  deirHuGO  vol.  Up.  «57 
seg.  (vedi  specialmente  pag.  61  seg.).  Questa  verity  scopri  anche  lo  stesso 
Huoo.  Vedi  di  lui:  Lehrbuch  und  Ohrestomathie  (TT&tt&to  e  Crestomazia  del 
diritto  classico  delle  Pandette)  vol.  I  §  154.  Anmerkungen  zu  Qihbon^s  etc. 
(Osservazioni  sullo  sgaardo  storico  del  Gibbon)  pag.  116,  e  Lehrbuch  der 
Geseh.  (Trattato  di  storia  del  diritto  romano)  §  74. 

49)  Ulpiani,  Fragmenta  tit.  XXIV  §7,  in  Schulting,  Jare^prwd.  Anteiust. 
pag.  65. 
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«  mortis  et  qaando  testamentam  faciebat,  fraaterquam  9%  pondere, 
«  mensura,  numero  cantineantur  ^):  in  his  enim  satis  est,  si  vel  mortis 
«  damtaxat  tempore  faerint  ex  iure  Quiritium  »  ^).  Le  cose  fangibili 
non  appartenevano  certo  alle  res  mancipi;  basta  vedere  la  enume- 
razione  che  ne  d^  Ulpiano  stesso   in  an  altro  laogo  ^).  Soltanto 


50)  Ulpiani,  Fragmenta  tit.  XIX  §  1  in  Schulting,  Jurispr.  cit,  pag.  619: 
<c  Maneipi  res  snnt  praedia  in  italioo  solo,  tam  rustica  qualis  eat  fcmdas, 
quam  urbana  qnalis  domus:  item  iura  praediorum  rusticoram,  velat  via, 
iter,  actus,  aquaeductos:  item  aervi  et  quadrapedes  quae  dorso  coUove  do- 
mantiir,  velut  boves  muli  equi  asini.  Caeterae  res  nee  mancipi  sunt  s. 

Si  vede  di  qui  che  i  Romani  annoveravano  fra  le  res  mancipi  le  cose  cbc 
avessero  queste  quality :  1.^  essere  molto  preziose  nella  loro  individualitu; 
2.^  essere  riconoscibili  facilmente  e  per  luugo  tempo;  3.®  avere  una  immediata 
relazione  coiragricoltura,  poich^  I'agricoltura  era  I'occupazione  nazionale  pro- 
pria dei  Komaniy  I'unica  professione  che  si  ritenesse  degoa  del  libero  Romauo. 
Vedi  Columella,  lib.  VI  praef.  —  Soltauto  per  queste  cose  era  ragionevole 
render  pid  difficile  il  diritto  di  rivendicazioue  e  valeva  la  peua  di  rendere  pnb- 
blica  I'alienazioue  coirinterveuto  dei  testimoni,  affiuch^  nessun  terzo  potesse 
essere  piii  ingannato  da  quelle  che  pubblicamente  aveva  cessato  di  essere 
proprietario.  Perci6  Boezio,  In  Topica  Ciceronis  lib.  3  dice:  (c  Maneipi  res 
veteres  appellabant,  quae  ita  abaliaeuabantur,  ut  ea  alienatio  per  quandam 
nexus  fieret  solemnitatem  j>,  Che  cosa  significhi  nexus  lo  spiega  Festo,  quando 
dice :  <c  Nexum  est  quodcumque  per  aes  et  libram  geritur  j>.  La  forma  so- 
lenne  di  alienazione  propria  di  queste  cose,  che  era  detta  mancipazione,  e 
descrittada  Ulpiano,  XIX  3:  <e  Mancipatio  propria  species  alienationis  est  re- 
rum  maucipi,  eaque  fit  certis  verbis  libripende  et  quiuque  testibus  prae- 
seutibus  d.  Piu  complete  per6  (^  Boezio,  In  Clc,  Top,  III:  <l  Est  autem 
mancipatio  imaginaria  quaedam  venditio,  quod  ipsum  ius  proprium  lioma- 
uomm  est  ci vium :  eaque  res  ita  agitur,  adhibitis  uoq  minus  quam  quiuque 
testibus,  Komanis  civibus  puberibus  et  praetcrea  alio  eiusdem  conditionis 
qui  libram  aeneam  teneat,  qui  appellatur  libripens.  Is  qui  mancipio  acci- 
pit  aes  tenons  ita  dicit :  hunc  ego  hominem  ex  iure  Quiritium  meum  esse  aio, 
isque  mihi  emius  est  hoc  acre  aencaque  libra,  Deinde  acre  percutit  libram, 
indeque  aes  dat  ei  a  quo  mancipio  accijjit,  quasi  pretii  loco  x>.  Vedi  Bar- 
naba  Brissonius,  Select,  ex  iure  civ,  antiquil,  lib.  I  cap.  7.  Sono  vere  sol- 
tanto in  parte  le  idee  di  altri  giureconsulti,  i  quali,  come  il  Byncker- 
SHOEK,  Opusc,  de  rebus  mancipi  et  nee  mancipi  (negli  Opuscula  Lugduni 
Batavorum  1719  n.  2),  yogliono  che  nolle  res  tnancipi  si  abbia  di  mira  sol- 
tanto la  preziosit(\,  o,  come  Andrea  EL  Bossmann,  Dissert,  de  rebus  mancipi 


a)  II  Ebuegi:b  ha :  d  mortis  est  qno  tostamentnm  faciebat,  praeterquam  si  pondere, 
nameio,  mensara  contineantar  :d.  II  Huschke  ha :  <i  mortis  et  qaom  rel  p. 
J)  Cfr.  pure  Gaius  II  196. 
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i  fondi  provinciali  erano  esclusi.  Sa  quest!  non  potea  mai  acqui- 
stars!  dom!n!o  qu!r!tario,  perch^  erano  fond!  sa!  qnal!  i!  popolo 
romano,  nella  conqQ!sta  delle  provincie,  s!  era  r!servato  oltre  il 
tribnto  anche  la  saprema  propr!etd.  ^^),  II  popolo  romano  aveva  sa 
quest!  fond!  !I  nudum  ius  Quiritium,  e  per  c!5  !  possessor!  non  po- 
tevano  acqa!starne  la  propr!et^  per  asucap!one  ^^).  Ess!  1!  avevano 


et  nee  mandpi,  Halae  1740,  Entscheidung  der  Usher  unheixntworteten  Frage 
(Decisione  della  questione  non  ancora  risolata  che  cosa  sieno  le  res  mancipi 
o  le  res  nee  mancipi)  negli  scritti  della  Society  sperimontale  di  Halle  IV  1, 
guardano  soltanto  alia  riconoscibilit^,  o  ammettono  con  Gerardo  Meermann, 
De  rebus  mancipi,  Lngdani  Batavomm  1741,  che  le  res  mancipi  fossero  Ic 
sole  C080  riferentisi  alPagricoltura,  o  coirHoMMEL,  Conjecturae  cit.  solo  quelle^ 
riferentlsi  alia  gnerra.  Yedi  contro  specialmente  Hugo,  Magazzino  civile 
vol.  II  pag.  66  seg,  £  poi  aflfatto  inverosimile  ci6  che  eostiene  il  Pufendorf, 
Ohservaiiones  iuris  univ.  torn.  II  obs.  79,  che  le  res  mancipi  soltanto  fossero 
introdotte  nelle  tavole  censnarie  ed  ivi  pertanto  registrate,  e  non  le  res 
nee  mancipi;  perch^  la  distinzione  continud  ad  aver  valore  anche  dopo  che 
l^antico  raodo  di  censimento  era  cessato.  Cos!  gl!  agri  provinciales  non  erano 
res  mancipi,  eppure  fanno  parte  del  census.  —  Vedi  Hugo,  Lehrbuch  der 
Geseh.  (Trattato  d!  storia  del  diritto  romano)  §  151  nota  ***  »). 

^^)  Quest!  fondi  si  chiamavano  perci6  praedia  stipendiaria  et  trihutaria, 
Vedi  sa  ci6  JPietro  Burmann,  De  vectigalibus  populi  Bomani  cap.  I  e  Con- 
RADi,  Lib,  de  veris  mancipi  et  nee  mancipi  rerum  differentiis  cap.  Ill  §  10. 

52)  Come  avrebbe  potuto  competere  al  popolo  romano  un  ius  Quiritium  sa 
tali  territorii  conqnistati,  se  la  conquista  d!  guerra  e  in  generate  I'occupa- 
zione,  come  modo  di  acquisto  nataralo,  avessero  sempre  costituito  uLa  sem- 
plice  propriety  natnralef  —  Vedi  L.  20  §  1  Dig.  De  captivis  (49  15).  L.  16 
Dig.  De  acq,  rer.  dom,  (41  1).  —  Brissonius,  Select,  ex  iure  civili  antiquiiat. 
lib.  IV  cap.  1.  —  Qiov.  Voet,  De  iure  miliiari  cap.  V  §  10  seg. 


a)  Cfr.  pure  Gaius,  I  120,  II  14  seg.  —  Fr.  Vat.  259.  Sulla  distinzione  fra  res 
maneipi  e  nee  mancipi  vedi  in  genenJe  anche  Gaius,  I  192  II  26-27  41  43  47  80-85 
204.  —  Ulp.,  XI  27  XIX  7  8  9  16  17.  —  Fr.  Vat.,  45.  —  IsiDOBUS,  OHg.  IX  4  45. 
—  Si  d  dnbitato  da  alcnni  che  I'elenco  delle  cose  mancipi  oontenatu  nei  testl  sia  sem- 
plioemente  esemplifieativo,  ma  il  dabbio  non  ha  fondamento  ed  a  ragione  Topinione 
dominante  ritiene  che  eseo  sia  tassativo.  II  testo  di  Ulpiano  riferito  nella  nota  50  h 
infatti  esplicito  (ceterae  res  neo  mancipi  sunt)  ed  h  ora  confermato  da  Gaio  e  dai  Fr. 
Vat.  Vedaei  an  qnesto  punto  Squitti,  Studio  sulle  <t  res  maf^ipi  j>  e  anco  mancipi  » 
Napoli  1885  cap.  I.  ~  Bonfaktb,  lies  mancipi  e  neo  mancipi  fasc.  I  Boma  1888 
pag.  26-29  e  104  aegg.  —  Qnanto  al  eignificato  della  distinzione  le  opinion!  e  le  oon- 
gettnre  in  proposito  sono  molte.  Un^aoocnrata  esposizione  critica  di  tutte  pnd  vedersi 
nel  BoNTAKTB,  op.  cit,  parte  I  sez.  2.'  cap.  2  3  pag.  35-75,  al  quale  rimandiamo  il 
lettore  perohd  il  riferire  qui  anche  le  sole  prindpali  xisoirehbe  dai  limiti  e  dallo  soopo 
di  qaeste  note. 

OlQck,  Comm.  Pandett*.  —  Lib.  VI.  6 
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solo  in  bonis,  sebbene  al  di  faori  di  qael  riguardo  fossero  trattati 
come  proprietari  ^3),  i^on  per  ci6  pub  argomentarsi  che  tutte  le  res 
neo  manoipi  fossero  incapacl  di  dominio  quiritario,  ma  pao  inveco 
sostenersi  con  fondamento,  che  la  propriety  che  un  cittadino  romano 
avesse  acquistato  sa  una  res  neo  manoipi^  esclusi  i  foadi  provinciali, 
aveva  la  stessa  efficacia  di  quella  sa  una  res  mancipi,  e  che  Tefietto 
piti  saliente  di  una  propriety  romana,  la  vindicatio  ex  iure  Quiritium, 
trovava  luogo  nello  stesso  modo  neU'uno  e  neiraltro  caso. 

3.  Soltanto  nelFacquisto  derivativo  c'era  una  importanto  diffe- 
renza  fra  res  mancipi  e  nee  mancipi,  la  quale  consisteva  in  ci6,  che 
nelle  ultime  la  semplice  tradizione  bastava  a  trasferire  la  proprietii 
civile  ^),  solo  che  la  consegna  avvenisse  in  forza  di  una  precedente 
obbligazione  ^^) ;  mentre  invece  ci6  non  avveniva  nelle  prime,  per  le 
quali  erano  necessarie  o  certe  solennit^  prescritte  nelle  leggi  civili  ^)j 


53)  Vedi  Aggenus  e  Simplicius  in  GoEsias,  Scnptores  rei  ckgrariae  pag.  46 
47  e  76.  —  Theophilus,  trt  Paraphr,  graeca  Instituiionum  II  1  40. 

^)  La  tradizione  h  posta  fra  i  modi  di  acquisto  natarali  e  trova  anche 
luogo  per  tatte  le  coso,  come  modus  naturalis.  Ma  in  quanto  essa  era  11  mo- 
dus proprius  delle  res  nee  mancipi  aveva  ejfectum  civilem.  Qui  h  da  premet- 
tere  che  un  modus  acquirendi  pu6  in  duplice  modo  csacr  detto  naturalo :  ri- 
guardo airorigine  o  riguardo  alPeffetto.  Nel  prime  riguardo  la  tradizione  d 
sempre  un  modo  di  acquisto  naturale,  perch6  ba  la  sua  origine  nel  diritto 
uaturale.  Ma  sotto  Taspetto  dell'efficacia  la  tradizione  era  talvolta  un  modo 
naturale,  talvolta  un  modo  civile.  Era  un  modo  naturale  per  le  res  mancipi 
le  quali,  socondo  Tantico  diritto  civile,  non  potevano  esscre  alienate  altri- . 
menti  che  con  certe  solenniti!i;  la  semplice  tradizione  pertanto  non  poteva 
far  nascere  su  di  esse  che  una  proprietii  naturale.  Era  un  modo  civile  nel- 
I'alienazione  di  cose  nee  mancipi;  pcrch6  qui  le  leggi  non  hanno  iinposto 
alcuna  solennit:\  e  il  romano  perci6  poteva  acquistare  su  di  esaa  il  domi- 
nio quiritario  colla  semplice  traditio.  Vedi  Alb.  Diet.  Trekell,  Tractaius 
de  origine  et  progressu  iestamcnlifactionis  pracsertim  apud  Homanos  Lipsiae 
1739  cap.  3  §  9  nota  d  pag.  74,  e  del  medesimo  la  Eecensione  al  Tr.  de  rebus 
mancipi  del  Meermann  nel  Civilist.  Magazin  (Magazzino  civile)  dell'IIuGO, 
vol.  II  pag.  79  seg.  —  Nel  modo  stesso  si  spiega  come  anche  per  occupa- 
zione  un  romano  acquistasso  la  propriet:\  civile. 

5')  L.  31  pr.  Dig.  De  acq,  rer,  dom,  (41  1). 

^)  QuesU  alienazioue  solenne  di  una  res  mancipi,  per  mezzo  della  quale 
si  trasmetteva  la  proi)riet:i  romana  da  un  romano  ad  un  altro,  si  chiamava 
abalienutiOj  sia  che  avvenisse  davanti  alPautorita  per  via  di  addizione  {in 
iure  cessio),  o  estragiudicialmente  per  aes  et  libram  davanti  a  cinque  testi- 
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o  Tusucapione  s^).  XJlpiano  ^^)  ci  fa  vedere  cliiaramente  questa  dif- 
ferenza  quando  dice :  «  Mancipatio  propria  species  alienationis  est 
«  rernm  mancipi.  Traditio  propria  est  alienatio  rerum  nee  maucipi. 
«  Harnm  rerum  dominia  ipsa  traditione  apprehendimus,  scilicet  si 
«  ex  iusta  cansa  traditae  sunt  nobis  ».  Che  Ulpiano  qui  parli 
della  propriety  civile  e  del  modo  come  essa  pu5  acquistarsi  suUc 
singole  cose,  ce  lo  dimostra  Tinsieme  del  teste.  ID  anche  noto  chc 
coU'espressione  dominium  nel  senso  piil  proprio  s'intende  la  propriety 
romana.  Ora  Ulpiano  contrappone  la  tradizione  alia  mancipazione; 
e  come  pertanto  la  mancipazione  di  una  res  mancipi  attribuiva  cer- 
tamente  la  propriety  romana,  cosl  anche  la  tradizione  di  una  res 
nee  mancipi  deve  aver  avuto  lo  stesso  effetto  ^^). 

4.  Poichfe  dunque  res  mancipi  e  nee  mancipi  potevano  tutte  es- 
sere  in  dominio  dvili,  non  vi  ha  dubbio  che  anche  la  res  nee  man- 
cipi^ come  le  res  mancipi,  potevano  essere  acquistate  coi  modi  civili 
di  acquisto.  Anche  ci5  insegna  espressamente  Ulpiano  ^).  Tali  modi 
di  acquisti  comuni  erano  la  usucapio,  la  in  iure  cessio,  Vadiudicatio 
0  la  lex.  Soltanto  la  mancipatio  era  propria  delle  res  mancipi  e  la 
iraditio  delle  res  neo  mancipi  ^^).  15  pertanto  un  errore  il  limitare  col 


moni  (mancipatio).  Onde  Cicerone,  Topica  cap.  5  dice:  a:  Abalienatio  est  eias 
rei  quae  mancipi  est  ant  traditio  alteri  nexu,  aut  in  lure  cessio  inter  quos 
ea  lore  civili  fieri  possunt  d. 

57)  BoETHitJS,  Ad  Topica  Cic.  cap.  5  dice :  «  At  si  res  ea  quae  mancipi 
est,  nulla  Bolemnitate  interposita  tradatur,  ahalienan  non  poterit,  nisi  ab 
CO  cui  traditur  vsucapiaiur  j>. 

'8)  Fragm.  XIX  3  et  7,  in  Schulting,  Jurispr.  Anieiuat.  p.  620  o  622. 

« 

59)  Cfr.  Trekell,  Civ.  Mag.  (Magazzino  civile)  di  Hugo  vol.  II  pag.  82. 

60)  Fragm.  tit.  XIX  §  8 :  a  Usucapiono  dominium  adipiscimur  tarn  man- 
cipi rerum  quam  nee  mancipi  t>.  —  §  9:  d  In  iure  cessio  quoque  communis 
alienatio  est  et  mancipi  rerum  et  nee  mancipi:  quae  fit  per  tres  personas 
in  iure  cedentis,  vindicantis,  addicentis  d.  ~  §  16:  <i  Adiudicatione  dominia 
nanciscimur  per  formulam  familiae  herciscundae,  quae  locum  habet  inter 
coheredes  et  per  formulam  communi  dividundo,  cui  locus  est  inter  socios: 
et  per  formulam  finium  regundorum  quae  est  inter  vicinos.  Nam  si  index 
uni  ex  heredibus  aut  sociis  aut  vicinis  rem  aliquam  adiudicavcrit,  statim 
illi  adquiritur,  sive  mancipi  sive  nee  mancipi  sit  d.  —  §17:  a  Lege  nobis 
ndquiritur  velut  caducum  vel  ereptorium  ex  lege  Papia  Poppaea,  item  lega- 
tum  ex  lege  duodecim  tabularum  sive  mancipi  res  sint  sive  nee  mancipi  2>. 

61)  Se  la  mancipazione  valesse  anche  per  una  res  nee  mancipi  6  dubbio. 
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Galyano  ed  il  Gonbadi  i  modi  di  acqaisto  natarali  alle  re8  neo  man- 
dpi,  e  quelli  civili  alle  res  mancipi  ^). 


II  sigQor  professore  Hugo  nel  sao  LehrhucU  der  OeschichU  (Mauuale  di  storla 
del  diritto  romaao)  §  152  nota  *  (§  163  della  3/  cdiz.)  h  di  opiaione  cho 
dove  la  traditio  bastaya,  la  mandpatio  almeno  non  abbia  goastato :  e  perc]5 
anche  una  cosa  nee  mancipi,  se  mobile,  poteva,  secondo  lui,  manciparsi. 
Qaest'opinione  sembra  oonfermata  da  un  pasao  di  Ptmio,  Naturalia  historia 
lib.  IX  cap.  60,  ove  h  detto  delle  perle  eas  in  mancipaium  venisae,  mentre 
Ulpiano  (XIX  1)  non  enumera  le  margaritae  fra  le  res  mancipi.  Qoando 
pertanto  Ulpiano  (XIX  3)  dioe  ohe  la  maneipatio  h  propria  delle  res  fnanr 
oipi  sembra  che  il  sigaificato  di  qnella  espressione  sia  soltanto,  che  la  man- 
cipazione  sia  8ta&  necessaria  per  acqulstare  la  propriety  romana  soltanto 
rignardo  a  queste  cose,  e  non  per  le  res  nee  mancipi  per  le  qoali  la  sem- 
plice  tradidone  aveva  la  stessa  efiScacia.  Per  ci6  egli  dice  al  §  7  che.  la  tra- 
ditio ^  la  propria  alienatio  rerum  nee  mancipi,  appunto  perch^  qai  la  sola 
tradizione  bastava.  Pur  non  ostante  un  passo  di  Cicerone,  Topica  c.  10 
lascia  un  forte  dubbio :  <c  Finge  mancipio  aliquem  dedisse  id  quod  man- 
cipio  dari  non  potest:  nnmme  idcirco  id  eius  factum  est  qui  accepit?  aut 
num  is  qui  mancipio  dedit  ob  eam  rem  se  uUa  re  obligavit?  d  II  Tre- 
KELL  nel  suo  dotto  Traetatus  de  origins  et  progressu  testamenti/actionis 
cap.  Ill  §  8  opina  che  qnesto  testo  possa  spiegarsi  in  due  modi,  o  rite- 
nendo  che  qui  Cicerone  abbia  voluto  intendere  che  la  mancipazione  di 
una  res  neo  mancipi  non  abbia  di  per  s^  Peffetto  di  feurne  acquistare  la  pro- 
priety civile,  se  non  vi  h  cougiunta  una  vera  tradizione,  o  ritenendo  che 
Cicerone  parli  non  di  res  nee  mancipi  ma  di  cose  incapaci  di  proprietii  pri- 
vata,  come,  per  esempio,  i  fondi  provinciali.  A  quest^  ultima  interpretaziono 
contraddice  per6  Boezio,  In  Oic,  Top,  loc.  cit.  ove  dice :  <  Si  quis  iurispe- 
ritus  adiiciat  id  quod  non  iure  contractum  est,  nuUius  esse  momenti,  adhi- 
beatque  exemplum  tale,  velut  si  guis  rem  nee  mandpi  mancipaverit,  num  id- 
circo aut  rem  alienavit,  aut  se  eo  facto  potuit  obligasse?  Miaime.  Quod 
euim  non  iure  contractum  est  nihil  retinet  firmitatis  2>.  £  auche  sempre 
questionabile  se  Plinio  nel  luogo  citato  parli  di  una  vera  mancipazione. 
Perch^  in  mancipatum  venire  pu6  anche  significare:  i  mancipes  cio6  i  pu- 
blicani,  costituiscono  con  ci6  una  garanzia  alio  Stato  come  col  loro  fondi, 
lo  Stato  li  prende  come  pegai:  cosl  spiega  questo  passo  il  Conradi,  De  verts 
mancipi  et  nee  mancipi  rerum  differentiis  cap.  Ill  §  2,  argomentando  da  Yar- 
RONE,  De  lit^ua  latina  IV  4  a). 

^)  Vedi  Dom.  Brich.  Columbi,  Dissertatio  qua  perpetuum  usucapionis  effc 
ctum,  dominium  iuris  quiritarii  iure  vulgo  constiiui  evineitur  s.  Vindicatio 
quiritarii  dominii  in  rebus  nee  mancipi  usucapions  quacsitis  adver^us  censuram 
Franc.  Oar.  Conradi,  Yindobonae  1738. 


a)  L'opinione  ohe  estende  Tapplioabilit^  della  maneipatio  alle  ret  nee  mane,  si  b 
fatta  piii  comune  ai  nostri  giorni  par  opera  spaoialmente  del  Yoiot  (£tf  XII  Tavole 
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]Ei  percio  piii  giusto  il  concetto  di  quel  giaristi  ^3),  che  chiamano 
propriety  romana,  dominium  quiritariumseulegiiimum,  quellaclie  solo 


^)  Yedi  specialmente  Alb.  Diet.  Trekell,  Tract,  de  origine  atque  pro- 
gressu  ieaiamenti  factionis  praesertim  apud  Bomanos  cap.  Ill  §  9  e  dello  stcsso 
Bestdiigung  seiner  Jdeen  etc.  (Conferma  delle  sue  idee  suUe  res  mancipi  o 
oggetti  somigliaDti,  con  annotazioni)  nel  Civ.  Mag.  (MagazziDo  Civile)  di  Hugo 
vol.  II  pag.  57  seg.  —  Cfr.  pure  Hugo,  Lehrhuch  (Trattato  e  Crestomazia 
del  diritto  dasaico  delle  Pandette)  vol.  I  §§  155-I(j5  e  Lehrhuch  der  Geschichte 
(Trattato  di  storia  del  diritto  romano)  §  73  seg. 


§  84  n.  7).  Ecoone  i  prinoipali  argomenti:  —  I.  Gaio  (II  204)  dioe  che  €  el  nee  manoipi 
(res)  sit,  tuffieit  ai  tradiderit  :d  ;  dimqae,  argomenta  il  YoiGT,  basta  la  tradizione,  ma  la 
manoipasioxie  non  d  inapplicabile.  —  II.  Si  hazmo  esempii  di  manoipazione  di  hereditas 
(Gaio,  II 262.  —  Thsoph.,  FaraphnuU  Jntt.  II 23  3).  —  III.  Eeempii  di  mandpazioni  di 
columbaria,  ollaria^  ollae  einariae  (ofr.  Bbuns-Moioisisn,  Ibntes  iwris  ram.  ant,  p.  306-07). 
—  IV.  Ulpiano  (XIX  6)  dice :  «  res  mobiles  non  nisi  praesentes  manoipari  possnnt, 
c  et  non  plores  qnam  qaot  manu  capi  possnnt  2>.  Ora  non  ye  n*d,  osaerva  il  VoiOT, 
fra  le  oose  mobili  manoipi  di  tal  aorta  da  poteme  prendere  con  mano  piii  in  nna 
Yolta.  —  V.  Bsempii  di  manoipazioni  di  cives  rotnani  e  della  familia  nel  testamentun 
per  aes  et  libram.  —  VI.  Taoito,  Ann.  I  73.  -  VII.  Plinio,  mu.  hist.  IX  35  117-124  (la 
dtazione  del  GlCck,  IX  60  oorrispcmde  alio  antiohe  edizioni).  Non  tatti  questi  argo- 
menti  sono  perBoasiyi.  Qaanto  al  passo-  di .  Gaio  II  204,  ohe  si  h  giunti  fino  a  dire 
decisiTO  per  la  questione,  osserva  ginstamente  il  Bonfamtb,  Bes  manoipi  e  neo  m^n- 
eipi  Boma  1888  faso.  II  o.  II  2  che  il  enffloit  si  riferieoe  alia  possibility  deUa  in  iura 
eeeno  di  cni  pure  si  parla  nel  testo.  Cosl  pnre  le  manoipazioni  di  hereditas  sono  nna 
inrenzione  del  VoiQT  perohd  Gaio  e  la  Farafrasi,  come  osaerra  lo  stesso  Bonfante, 
parlano  semplicemente  di  venditio  nummo  una,  e  Gaio  stesso  poi  afferma  che  €  here- 
ditae  quoqne  in  iure  eesiionem  tantum  reoipit  j>  (II  44).  —  Le  manoipazioni  di  ollaria 
e  columbaria  aono  nd  piil  nd  meno  ohe  manoipazioni  di  terreno  in  snolo  italico,  per- 
ch^ eyidentemente  non  possono  i  sepolcreti  manciparsi  senza  11  snolo  sn  cni  riposano : 
di  manoipazioni  di  ollaft  inyeoe  non  si  ha  esempio :  rnnioo  sarebbe  qnello  riferito  in 
BBUKB-MoMifBKK,  Fontee  pag.  255  n.  1  3,  oye  per6  ollae  h  nna  testitnzione  del  Moioi- 
SKK  del  testo  ol,  il  qnale  non  solo  pnd  ma  probabilmente  deye  restitnirsi  ollaria  a 
cagione  dello  spazio  ynoto  dell'iscrizione  (ofr.  anche  sn  dd  11  Bonfaktb,  loo.  eit.y 
6  fasc.  I  pag.  83  n.  1).  L*argomento  ohe  si  desnme  da  Ulpiako,  XIX  6  neppnre  h 
oonyinoente.  Gertamente  se  si  interpreta  mann  oapere  per  e.  tenere  nel  pngno  j>  fra  le 
cose  manoipi  non  ye  ne  sono  tali  che  se  ne  possano  tener  due,  e  neppnre  che  se  ne 
posBE  tener  nna,  e  per  oi6  la  consegrnenza  sarebbe  che  nessnna  cosa  manoipi  mobile 
si  possa  mancipare.  Ma  se  m^inu  oapere  s'intende  <c  tener  coUa  mano :»,  allora  anche 
fra  le  oose  manoipi  ye  ne  sono  assai  di  tal  natura  che  piii  d'nna  possa  manu  capi: 
non  si  possono,  ad  esempio,  tenere  insieme  per  la  criniera  dne  cayalli?  E  nna  man- 
cipasione  di  nna  pariglia  di  cayalli  f atta  in  tal  modo  sarebbe  stata  nnlla  ?  lo  non  lo 
credo.  Nen  credo  poi  che  le  manoipazioni  di  civee  romani  e  della  familia  nel  testa- 
mento  possano  ayere  influenza  sulla  nostra  questione  perchd  oi  troyiamo  in  campo 
troppo  diyerso.  Bestano  i  passi  di  Tacito  e  di  Plinio.  II  primo  cos)  si  esprime: 
«  Falanio  obiciebat  accusator  quod  inter  cultores  Augusti,  qui  per  omnes  domes  in 
«  modam  collegiomm  habebantur,  Caesium  quemdam  mimum  corpore  infamem  ad  sol- 
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nil  citfcixdiao  romano  poteva  acquistare  sii  una  cosa  clio  ne  fosse  ca- 
pace  6(1  in  unmodo  legittimo,  coireffetto  di  poter  rivendicare  la  cosa 
senza   iDdenniU  anclio  da  im  terzo  clio  la  possedesse  senza  colpa, 


<r  vissetf  qnodque  venditis  hort'is  Hat  nam  Avgvtii  simtd  mancipatsct  P.  Qni  pare  a  mc 
evidente  qaanto  gi&  fa  da  altri  osservato,  che  Tacito,  oiod,  parli  della  mancipazione 
della  statua  insieme  col  fondo  e  come  cosa  accessoria,  quindi :  h  esplicita  Tespressiono 
venditii  hortu  simul  statuam  mancipasset,  c  non  fo  come  alcuno  posea  ayero  un  dnb- 
])io  sa  questo  punto.  Nd  d  scria  rosservazione  del  LoNOO  (Za  mancipation  Parte  I,  Fi- 
renze  1887  pag.  103  nota  19)  che  evidentemento  il  mancipatstt  si  riferisce  solo  a  «ffi- 
tiuiiti:  certo  il  solo  oggctbo  di  mancijfasset  d  statttam,  ma  ci6  non  toglio  che  qui  sia 
detto  che  la  statua  fa  mancipata  simul  cum  hortis,  e  se  si  parla  principalmente  solo 
della  statua  si  d  perchd  il  rimpovero  fatto  a  Falanio  non  era  di  aver  mancipato  gli 
orti  ma  di  avero  mancipato  la  statua  di  Augusto. 

L'argomento  piii  forte  pel  VotGT  d  il  citato  testo  di  Plinio:  <k  Lolliam  Paulinam 
a  yldizmaragdis margaritisque  opertam..  .  Quae summa  quadringenties  hs.  oolligebat. 
(C  ipsa  confestim  parata  mancipationem  tabulis  probare  9.  —  a  £t  hoc  (sc.  margaritac) 
<(  aeternae  prope  posBCssionis  est:  sequitur  heredem,  in  mancipatum  venit  ut  praedium 
(£  aliquod  9.  Prima  perd  di  procedere  neU'esame  di  qaesto  passo,  oocorre  aocennaro 
gli  argomenti  che  si  adducono  contro  Topinione  del  VoiGT.  Si  adduce  il  citato  paseo 
di  Cicerone,  Top.  10  Ah.  q  pro  Murctia  II  3  e  sopra  tutto  poi  il  contrapposto  fra  Ul- 
PIANO,  XIX  3,  XIX  7,  XIX  9,  Questo  6  veramente  un  argomento  insuperabile.  Ulpiano 
dice  della  mancipatio  che  h  propria  »j)ccieg  alie?uztionis  rerum  mancipi  (§  3),  della 
traditio  che  d  propria  alienntio  rerum  nee  mancipi  (§  7)  e  della  in  iure  cessio  che  e 
communis  alienatio  mancipi  rerum  tt  nee  Tnaneipi.  Ora,  si  osserva  giustaniente,  se  fosse 
vcro  che  la  mancipazione  si  applica  indififerentemente  a  ra  mane,  e  nee  mancipi,  Ul- 
riANO  non  direbbe  che  e  propria  rerum  manc.^  come  dice  della  traditio  per  le  cose 
veo  mane,  alle  quali  sole  si  applica,  ma  direbbe,  come  parlando  della  in  iure  ersgio^ 
che  h  communis  lornm  mane,  et  ncc  mane.  Si  obietta,  fra  gli  altri,  dal  LoNGO  {pp. 
cit.  pag.  98)  che  an  che  ritcnendo  la  mancipazione  applicabile  alia  res  ncc  mane,  c 
csatto  il  dire  che  essa  6  propria  delle  res  mane,  i  nella  stessa  maniera  che  uno  scrit- 
«c  tore  di  diritto  civile  moderno  parlando  della  forma  eolenne  deiratto  pubblico  di- 
(i  rebbe  che  eesa  h  propria  delle  donazioni,  senza  per  questo  voler  dire  cbe  on  atto. 
((  poniamo,  di  vendita  non  possa  farsi  per  atto  pubblico  ».  Questo  ragionamento  ea- 
rcbbe  giusto  so  la  mancipafio  fosse  un  modo  di  alienazione  necessario  per  le  res  mane. 
possibile  per  le  altre ;  allora  potrebbe  dirsi  che  csFa  h  propria  di  quelle  prime  nel 
senso  in  cui  oggi  si  direbbe  che  Tatto  pubblico  d  proprio  delle  donazioni.  Ma  la  ma7i' 
cipatio  non  d,  come  erroneamente  dice  anche  il  GlOck  nella  nota  61  (non  pero  il 
VoiGT  nd  il  LoNGO),  ncces^aria  per  le  res  mane,  perch^  a  questo  si  adatta  anche  la 
ill  iure  cessio:  so  inoltre  essa  ^,  secondo  gli  autori  che  qui  si  combattono,  applicabile 
alio  nee  marie,  non  si  sa  capire  come  pos^a  dirsi  propria  di  una  di  questo  due  cate- 
gorio  di  cose.  ULriANO  h  dunque  testimonio  troppo  esplicito  e  troppo  piii  credibile 
di  Plinio,  pcrchd  ncn  debba,  qualunquo  possa  ossere  rostacolo  del  testo  di  quest 'ul- 
timo, ammettcrsi  come  regola  la  limitazione  della  mancipazione  alle  res  mancipi. 

Tornando  ora  al  passo  di  Plinio,  si  h  affermato  da  alcuni  che  nella  sua  prima 
parte  (IX  35  117)  esso  non  si  riferieco  alia  mancipazione.  Secondo  lo  Squitti, />/;.  eit. 
ed  il  BoNFANTE,  loc,  eit.  fasc.  II,  Lollia  Paolina  avrebbe  ereditato  i  gioielli,  e  sa- 
rebbe  stata  pronta  a  provare  tabulis  mancipationem,  ciod  Tacquisto  in  base  ad  an  te- 
£tamento  per  aes  et  libram  produccndo  le  tavole  testamcntarie.  Cid  risultorebbe  anohe 
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e  clie  se  la  fosse  procurata  in  inodo  i)ienainento  legale.  Di  tale  pro- 
prietii,  erano  pertanto  capaci  i  soli  Eomani.  Fra  gli  stranieri  lies- 
Sim  modo  di  acquistD  pot^va  costituiro  una  propricti\  romaua.  In  lui 


da  cid  che  segue :  neo  dona  prodigi  principle  fuerant,  sed  avitae  opes  pronnciaruni 
seilictt  tpoliU  partae.  Ma  non  era  qaesto  certamento  il  modo  piii  naturale  di  accen- 
nare  ad  nnacquisto  per  testamento;  e  le  avitae  opes  poi  non  sono  gid  i  gioislli  stessi 
ma  le  ricchezz3  avite  frntto  di  epogliazione  di  province,  con  cni  Lollia  Paolina  li 
aveya  oomprati.  Tutto  Tinsieme  del  teste  sembra  anzi  favorire  I'idea  che  oolla  mafi- 
cipatio  di  cni  qni  h  parola  si  indichi  una  yendita.  Plikio  infatti  dice  che  Lollia 
Paolina  poaaedeva  questi  gioielli  del  valore  di  400,000  sesterzii  e  che  essa  era  pronta  a 
provame  la  mancipazione,  e  mette  cos!  in  correlazione  queste  due  idee  del  valore  e 
(lella  mancipazione  quasi  Lollia  Paolina  si  riferisse  a  questa  non  per  provare  la 
proprieta  dei  gioielli,  che  certamente  non  le  era  contestata,  ma  per  provame  piuttosto 
Talto  yalore.  —  II  Bonfante  congettura  anche  che  manoipatio  possa  qui  significare 
solo  vendita  ssnza  formalitik,  e  cita  esempii  deiruso  di  mancipatio  in  tal  senso  (Hon., 
Ep.  II  2  155-59:  <i^Qnaedam,  si  credis  consultis  vianoipat  usus  ]>,  Fr.  Vat.  287: 
a  maneipationem  botius  patrimonii  J>,  Quintil.,  Decl.  298:  a  hereditatem  emancipaveris, 
cfr.  pure  i  molti  esempi  da  lui  riferiti  al  fasc.  I  pag.  84  nota  1,  pag.  89  nota  23). 
£2  da  osservare  pero  che  tranne  il  testo  dei  Fr.  Vat.,  il  quale  5  del  resto  molto  g  a- 
sto,  tutti  gli  altri  oontengono  niancipare  e  pii!l  spesso  emancipare  e  non  mancipatio  : 
spesBO  poi  il  verbo  mancijfure  o  emancipare  h  usato  in  senso  figurato,  mentre  nel 
testo  di  Plikio  doyrebbe  sempre  indicare  un  atto  di  alienazione  benchd  diverse  dalla 
/nanoipatio.  Oerto  pero,  ove  il  testo  non  potesse  diversamente  spiegarsi  io  propsnderel 
piuttosto  per  ritenere  che  qui  si  parli  di  vendita  non  formale,  anzi  che  di  testamento. 
Io  credo  pero  che  anche  ammettendo  che  qui  si  parli  di  un  vero  atto  di  mancipazione, 
uon  per  questo  I'opinione  del  Yoigt,  ne  resti  confermata.  Qui  infatti  Plixio  attesta 
il  fatto  che  le  perle  e  gli  smeraldi  erano  stati  a  Lollia  Paolina  trasmessi  per  manci- 
pazione, ma  non  dice  nulla  degli  effetti  giuridici  di  quceta.  Ora  a  me  pare  giustis- 
£ima  in  proposito  rosservazione  che  fa  il  Puchta  nolle  sue  Istitnzioni  (§  236).  —  La 
mancipatio  di  cose  nee  mane,  era  senza  dubbio  priva  di  valore  come  mancipazione,  ma 
quando  in  essa  si  conteneva  una  traditio  non  si  capisce  perchd  non  avrebbe  avuto 
gli  efifetti  di  questa.  Tale  appunto  era  il  caso  della  mancipaMone  di  perle,  le  quali 
come  mobili  essendo  manoipate  praescntes  e  nofh  plus  quam  qnot  rnanu  oapi  possunt 
(Ulp.  XIX  6  —  Gaio,  I  121),  in  tale  atto  non  mancavano  i  requisiti  di  una  valida 
tradizione.  Ben  poteva  pertanto  Lollia  Paolina  provare  la  proprieta  di  esse  provando 
colle  tavole  la  mancipazione,  sabbene  questa  non  fossa  applicabile,  como  tale,  alio 
res  neo  mane.  Pitl  difficile  pud  sembrare  Tinterpretazione  della  secouda  parte  del  passo 
di  Plikio.  Qui  si  accenna  non  ad  un  fatto  isolate  come  quelle  di  Lollia  Paolina,  ma 
ad  un  costume,  fe  da  notarsi  pero  che  il  significato  di  in  viancipatum  venire  non  o 
cosl  eyidente  come  quello  di  in  maneipationem  venire,  11  Bonfante  (op,  cit.  fasc.  I 
pag.  93  nota  3  e  fasc.  II  0.  II  n.  2)  seguendo  il  Bonghi  (Cultura  1886  1-15  agosto- 
Recens.  del  libro  dello  Squitti  sopra  citato)  crede  che  in  mancipatum  venire  possa 
significare  «  yenire  a  far  parte  del  patrimonio  avito  ».  Plinio  dunque  affermerebba 
che  le  perle  hanno  un  pregio  grandissimo,  che  sono  percio  aeternae  prope  possessionis 
e  rimangono  come  un  patrimonio  parpetuo  della  famiglia  alia  pari  di  un  fondo.  Si 
capirebbe  anche  cosl,  dice  il  Bonfante,  come  ad  indicare  un  concetto  percgrino  Pli- 
NIC  faoesse  uso  di  questa  parola  di  nuovo  conio,  mentre  cid  sarebbe  inesplicabile  ove 
voleeee  con  essa  indicare  nulFaltro  che  la  mancipazione.  —  Cid  non  mi  pare  impoj- 
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acquisto  derivativo  per5  era  necessario  clie  anclio  Talienante  avesso 
avuto  la  propriety  romana  ^).  Le  cose  dovevano  inoltre  esser  capaci 
di  dominio  qniritario.  Lo  erano  tiitte  le  cose  in  commercio,  mancipi 


64)  Peroi6  Varrone,  De  re  rusiica  lib.  II  cap,  10  dice:  aSi  ut  debnit 
maocipio  ab  eo  accepit,  a  quo  iare  civili  potuit^  aut  si  ia  iare  cesserit  cai 
I)otuit  in  inre  cedere  ».  Vedi  Conradi,  liber  sing,  cit.  cap.  V  §  2. 


flibile,  Bobbene  neceBBariamente  Bia  arbitrario.  ma  ad  ogni  modo  anche  se  in  manci- 
2>!itwn  doyesse  intendersi  per  in  mancipationem  non  yi  Barebbe  alcuna  diffioolt^.  — 
Plinio  paria  del  costame  di  considerare  Ic  perle  e  simili  gioielli  quasi  oome  aeternae 
2)os9essio7ieg,  ond'd  che  si  trasmettono  agli  eredi  e  si  mandpano  oome  i  fondi.  Cid  noD 
fiig^ifica  per5,  come  qui  pure  il  Pdchta  ha  dsseryato,  obe  la  maucipazlone  fosse  come 
tale  applicabile  alia  ret  nee  nmnc,  ma  solo  che  si  applicaya  a  certe  ret  nee  mane,  di 
maggior  preg^o,  senza  che  ayesse  effetto  giuridioo  diyerso  dalla  traditio.  Kd  credo  chn 
8ia  giusto  obiettare  col  Fadda  {Lfzioni  pag.  o8-o9)  che  cosl  in  sostanza  si  ammette 
rapplicabilit^  della  mancipazione  alle  res  nrc  mane.  Non  la  si  ammette  per  nulla 
perch^  certamente  non  si  attribuiscono  alia  mancipazione  delle  perle  gli  eSetti  della 
vianeipatio  di  una  ret  vmncipi :  cos!,  per  eserapio,  una  niancipatio  fiduciae  cattta  di 
perle  non  ayrebbe  potuto  farsi ;  n'd  d'altra  parte  si  ammette  restensione  della  man- 
cipntio  anche  colle  semplici  conseguenze  della  traditio  in  tutti  i  casi,  ma  solo  quando 
contiene  in  s^  i  requisiti  di  quest'ultima  e  per  sole  cose  oorporali:  cos),  per  esempio, 
la  mancipazione  di  un  usufrutto  sarebbe  stata  priya  di  qualsiasi  yalore  (cfr.  Gaio, 
II  30  33).  Era,  come  il  PucuTA  osserya  giustamente,  per  dare  una  certa  pubblicita 
all'atto  e  per  ayerne  la  pToya  piii  sicura  per  mezzo  dei  cinque  test!  che  si  ricorreya 
alia  forma  solenne  della  rAancipatio  nell'alienazione  di  certe  cose  mobili  preziose.  l^h 
h  giusta  robieziono  del  Fadda  (loc.  eit.  pag.  59)t  che  se  tale  fosse  stata  la  yeduta 
dei  Romani,  lungl  dalPusaro  la  f ormalita  della  mancipation  essi  si  sarebbero  limitati  a 
chiamare  cinque  o  piii  tei^ti,  e  che  Plinio  poi  non  ayrebl)e  parlato  come  specialita  di 
questa  applicazione  alle  perle  perchd  sarebbe  stata  cosa  comune  a  tutte  le  ret  nee  mane, 
—  Plinio  poteya  parlare  Jn  tal  modo  di  questa  applicazione  perchd  solo  per  le  perle 
era  consueta  mentre  non  lo  era  riguardo  ad  altre  cose  mobili  two  mane,  di  minor 
preglo  per  le  quali  pure  non  sarebbe  stata  Impossibile.  D'altra  parte  poi  non  y*d  da 
merayigliarsi  che  i  Romani  si  siano  attenuti  alia  inancipatio  anzi  che  al  sistema  che 
pare  piti  ragioneyole  al  Fadda:  era  naturale  infatti  che  essi  ricorressero  per  procu- 
rarsi  la  proya  per  testimonii  alia  forma  sanzionata  dall'uso  e  dalla  legge  e  che  con- 
teneya  in  sd  questa  proya  anzi  che  creame  una  ex  novo  ;  oltre  di  che  poi  la  manoipatio 
ayeya  anche  in  sd  quel  carattere  di  pubblicita  e  di  solennitsl  per  il  quale  sembra 
quasi,  anche  se  effettiyamente  non  6,  di  porre  in  essere  Tatto  in  una  forma  piti  si> 
cura  e  meglio  garantita  dal  diritto.  Piuttosto  potrebbe  obiettarsi  che  alio  soopo  in 
discorso  meglio  ayrebbe  seryito  la  in  iure  eetsio  che  era  yeramente  applicabile  alle 
ret  neo  mane.  La  risposta  a  questa  obiezione  pero  la  da  Gaio,  II  25:  <i:  Plerumque  ta- 
(C  men  et  fere  semper  mancipationibus  utimur.  Quod  enim  ipsi  per  nos  praesentibus 
c:  amicis  agere  possumus,  hoc  non  est  necessa  cum  maiore  diffioultate  apad  praeto- 
((.  rem  aut  apud  praesidem  proyinciae  ngere  7>,  Concludendo  adunque  mi  sembra  possa 
afifermarsi  che  la  mancipazione  non  era,  come  tale,  applicabile  alle  ret  neo  mane,; 
pure  applioata  alle  ret  thee  mano,  mobili  in  quanto  conteneya  in  sd  una  tradizione 
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e  nee  maneipi,  OBclasi  solo  i  fondi  psovinoialL  Da  Qltimo  la  coea  do- 
YBva  essere  aoqoistata  in  im  modo  legittimoy  fosae  qaesto  naturale 
o  ciTlle.  Una  semplice  propriety  natnrale,  dominium  naiurdle,  inveoe, 
poteva  ayersi  in  tre  sens! :  1.^  nna  propriety  spettante  ad  un  pere- 
grino;  2.^  queUa  che  nn  oittadino  romano  aveva  sa  di  un  fondo 
proTinciale ;  3.^  queUa  che  on  cittadino  romano  aveva  acqnistato  -sn 
di  nna  res  maneipi  ooUa  semplioe  tradizione  ^).  Di  quello  che  aveva 
floltanto  la  propriety  civile  sn  nna  cosa,  si  diceva  che  la  oosa  eca 
sua  ex  iure  QuiriUum  e  che  gli  apparteneva  iure  optima  ^).  Di  chi 
inveoe  aveva  la  sola  proprietd*  natnrale  si  diceva  che  aveva  la  cosa 
in  bonis  ^).  Ambedne  potevano  aver  luogo  rigaardo  ad  ana  cosa  stessa. 
Per  esempio,  qnando  nna  res  mandpi  era  trasmessa  da  on  cittadino 
ad  nn  altro  oolla  semplice  consegna  senza  la  solennitdi  necessaria, 
I'acqairente  otteneva  soltanto  nna  propriety  natnrale,  e  Talienante 
oestava  proprietario  ex  iure  Quiritium,  come  dice  ITlpiano  ^),  finch^ 
ci^mpiendosi  Tasucapione  deiracqnirente  il  nudum  ius  Quiritium  non 
cessava.  La  semplice  propriety  natnrale  dava  al  possessore  il  diritto 


^)  Vedi  TBBKELLy  nel  Magazzino  civile  di  Hugo  vol.  11  pag.  63. 

08)  Cicero,  De  Harusp.  respon.  cap.  7.  —  Conrapi,  Ub,  sing,  cit.  cap.  IV  §  3. 

07)  L'espressiane  dominium  bonitarium  apparisce  certamente  per  la  prima 
volta  in  Tkofilo,  Parafrasi  greea  delle  Ist,  §  ^  de  libertinis  (1  5);   poich^ 
Ulpiano  dice  sempre  in  bonis  esse  {Fragm.  I  16  XIX  20). 
Fragm,  I  16. 


aveva,  oome  questa,  effetto  traalativo  di  propriety.  I  Romani  poi  neavano  di  essa  nel 
traeferimento  di  oose  xnobili  wfo  mano,  preziose,  come  le  perle,  per  oircondare  tali 
trasferimenti  di  maggiore  solennit^  e  di  forza  probatoria  pltl  sicnia,  eenza  per5  che 
qnella  mancipazione  avesse  effetto  diverao  da  qnello  di  nna  tradizione  fatta  dayanti 
a  testimonii. 

L'opinione  che  ammette  TeBtensione  della  manoipatio  alle  res  neo  mano,  d  segnlta 
anche  da  Zachabiajb  (Th.  M.)  I>iss,  I  et  XL  Conieoturae  de  rebus  tnane.  et  neo  mano. 
Lipeiae  1807  II  o.  VII  n.  64.  —  Rbinhabdt,  Die  usneapio  (L*<r  uBucapio  ]» e  la  <i[  prae- 
soriptio  9  del  diritto  romano)  Stnttgart  1832  pag.  28^32.  —  Sohillinq,  IstiUtzioni  II 
pag.  512.  —  COOLIOLO,  Note  al  Padelletti  cap,  XVIII  nota  m,  —  LoNOO,  op.  eit,  pag.  97. 
—  BiscHUAKKf  Der  Kauf  naoh,  gem,  etc.  (Jja  compra-vendita  seoondo  il  diritto  oomone. 
I  Storia  della  compra-vendita  in  diritto  romano)  Erlangen  1866  I  pag.  320.  —  Feb- 
BOn,  Recenaione  deU'opera  di  LOMOO,  Arohivio  giuridico  vol.  38  pag.  166. 

Al  di  faori  di  qnesti  e  poohiasimi  altri  tntti  gli  aorittori  di  dizitto  romano,  maaaime 
prima  del  VoiaT,  stanno  per  I'opinione  oppoata.  —  Vedi  anche  en  do  Bonfaiste, 
loo,  cU, 

OlOcr,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  7 
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di  disporre  della  oosa,  di  nsame  e  di  friiime  ^'),  e  persino  ia  caso 
di  collisione  il  proprietario  natarale  era,  rigoardo  all*aso  della  pro- 
priety, preferito  al  qairitario  "^^  Ma  non  aveva  il  diritto  di  riven- 
dicare  la  cosa  da  qualanqae  terzo;  qael  diritto  spettava  soltanto 
al  proprietario  qairitario  "^i).  Gerardo  Noodt  '^)  crede  bens)  ohe  per 
persegaitare  il  dominio  bonitario  fosse  stata  dai  giareoonsulti  ro- 
mani  creata  un'octio  utilis  in  rem,  che  il  pretore  avrebbe  introdotta 
nel  suo  Editto  accanto  alia  rei  vindioatio  diretta ;  e  a  ci5  crede  si 
riferlsoa  Paolo  '^)  quando  dioe:  cc  la  rem  actio  competit  ei  qui  ant 
«  iure  gentium  ant  iure  oivili  domininm  acqnisivit  » ;  ma  di  tale  orea- 
zione  dei  giareoonsulti  romani  non  si  ha  traccia  alcana  '^^).  Si  pu6 


II  diritto  di  an  tal  proprietario,  che  ayeya  ana  cosa  soltanto  in  bonig , 
h  dhiamato  nelle  leggi  po99e«9io  e  contrapposto  al  damitAwia  o  proprieti^  qai- 
ritaria.  A  oi6  si  riferisce  Giayoleno,  alia  L.  115  Dig.  De  verb.  sign.  (50  16) 
ove  dice:  <c  Possessio  ab  agro  iuria  proprietate  dlstat:  qaidquid  enim  adpre- 
heDdimns  coias  proprietas  ad  nos  non  pertinet,  aat  nee  potest  pertinere, 
hoc  possessionem  appellamas.  Possessio  ergo  osos,  ager  proprietas  loci  est  b. 
GiAYOLENO  qui  mostra  la  dlfferenza  fra  (iger  e  possessio  consistente  in  ci6, 
che  ager  meus  h  osato  solo  per  quel  fondi  del  quali  io  ho  la  propriety  ro- 
mana,  mentre  possessio  si  usa  per  quelli  dei  quali  io  ho  diritto  di  usare  e 
godere,  senza  per6  esserne  vero  proprietario,  sia  perch6  nell'alienazione  non 
fu  osservata  la  solennit^  necessaria,  sia  perch6  il  fondo  in  s^,  come,  per  esem- 
pio,  un  fondo  provindale,  non  potevaesserenella  propriety  privataromana. 
Cosl  ha  spiegato  giustamente  pel  primo  questo  teste  Barnaba  Brissonius, 
Select,  ex  iure  civ,  antiquitat  lib.  IV  cap.  1  e  dope  di  lui  1'  ha  confermato 
con  prove  piil  convincenti  il  Sayiony  nel  suo  dassioo  lavoro  Bechi  des 
Besiizes  (Diritto  del  possesso)  §  8  pag.  84  della  seconda  edizione. 

70)  Fragm.  XIX  §  20 :  <r  Si  servus  alterius  in  bonis,  alterius  ex  iure  Qui- 
ritium  sit,  ex  omnibus  causis  adquirit  ei  cuius  in  bonis  est  3>.  Vedi  Guiacio, 
od  h,  L,  e  Galyanus,  Be  usufruciu,  cap.  25  pag.  280. 

71)  Perci6  i  Bomani  non  concede vano  alio  straniero  il  diritto  di  riYcndi- 
cazione,  per  quanto  avesse  posseduto  una  cosa  per  un  tempo  lunghissimo. 
II  Ycro  proprietario  romano  potcYa  rivendicarla  eternamente  da  lui.  Ci6  si 
esprime va  cosl :  adversus  hosiem  aeterna  auctoritas  eslo,  Cicbro,  De  off,  lib.  I 
cap.  12.  —  II  prof.  Dabelow,  Ueber  die  Verjdhrung  (Sulla  prescrizione) 
parte  I  §  10  Yuole  per6  spiegare  in  mode  completamente  diverso  questa 
legge  delle  XII  Tavoie. 

72)  Comment  ad  Dig,  h.  i,  tomo  II  delle  opere  pag.  191. 

73)  L.  23  pr.  D.  h,  t.  (6  1).- 

74)  II  teste  di  Gicerone,  Fro  Murena  cap.  XII  citato  dal  Conradi,  Lib. 
sing,  eii,  cap.  VI  §  4^  non  contiene  alcuna  menzione  di  lui'aotio  in  rem 
utilis. 
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inveoe  affennare  che  neUa  propriety  natarale  fa  ooncessa  dal  pretore 
la  Publiciafta  in  rem  actio,  colla  quale  fti  sufficientemente  protetta  anche 
qaella  propriety  '^).  Ma  di  tale  cLctio  Publiciana  non  si  parlava  certa- 
mente  in  qnesto  testo  '^^).  Chi  pertanto  aveva  il  nudum  ius  Quiritium 
sa  ana  cosa  ch'era  in  bonis  del  possessore,  non  aveva  del  resto  alcan 
vantaggio  e  neppnre  poteva  valersi  del  diritto  di  rivendicazione 
contro  qaello  a  cai  aveva  trasmesso  la  propriety  natarale,  perch^  gli 
ostava  Vexcepiio  rei  venditae  et  traditae  ^).  Percib  Giustiniano  '^^)  dice : 
c  nadam  ex  iure  Qairitiam  nomen  nihil  ab  aenigmate  discrepare, 
«c  nee  anqnam  videri,  nee  in  rebus  apparere  »,  e  lo  aboH  come  ana 
sottigliezza  inutile  '^),  attribuendo  al  dominio  bouitario  la  plena 
efficacia  del  quiritario  ^)  «). 


''S)  A  oi5  si  Tiferiscono  senza  dabbio  i  seguenti  testi:  L.  52  Dig.  De  aog. 
rer.  dam.  (41  1):  c  Bern  in  bonis  nostris  habere  intellegimor,  qnotiena  possi- 
dentes  exceptionem,  aut  amittentes  ad  reciperandam  earn  aotioaem  habe- 
mna  ».  L.  12  §  2  Dig.  De  FubL  acUone  (6  2):  <c  In  veotigalibos  et  in  aliis 
praediiS;  quae  usucapi  non  possant,  Publiciana  oompetit,  si  forte  bona  fide 
mihi  tradita  est  ]»,  e  L.  1  §  1  Dig.  Si  ager  veotigiHis  (6  3) :  ci  Qui  in  perpe- 
tuum  fandom  fruendum  conduzerunt  a  municipibus,  quamvis  non  efficiantur 
domini  tamen  placuit  comx>etere  eis  in  rem  actionem  adversus  quemvis 
poBsessorem,  sed  et  adversus  ipsos  municipes  2>.  —  Yedi  Savigkt^  Eecht  des 
Beiitzes  (II  diritto  del  possesso)  §  9^  e  Hugo,  Lehrhuch  d&r  Gesoh.  (Trattato 
di  storia  del  diritto  romano)  §  153. 

76)  II  PoTBiBR,  Fandectcte  lustin.  h.  t.  n.  VIII  nota  a,  vuole  intendere  11 
testo  di  Paolo  nel  senso  che  il  Pretore  abbia  dato  uu'aetio  in  rem  a  quelle 
che  avesse  acquistato  la  propriety  della  cosa  soltanto  iure  gentium  a  eum 
ius  civile  eam  non  daret,  nisi  ei  qui  iure  dvili  dominus  faottu  easet  d.  Ma 
oon  cLclio  in  rem  in  tutto  questo  titolo  sMntende  sempre  soltanto  Tazione 
civile  di  propriety  L.  1  §  1,  L.  6,  L.  42  Dig.  h.  t  (6  1).  —  Yedi  anche  An- 
tonius  Faber,  Bationalia  ad  Fandectae  ad  L.  23  pr.  Dig.  h.  t  (6  1). 

■")  Vedi  CoNRADi,  De  verie  mandpi  et  nee  mancipi  rerum  differentiie,  liber 
nngularis  capo  IV  §  8.  —  Huoo,  Lehrb.  der  Geeeh.  (Trattato  di  storia  del 
dir.  rom.)  §  153  pag.  182. 

78)  L.  an.  Cod.  De  nudo  ex  iure  Quiritium  iollendo  (7  25). 

W)  Vedi  BRissoNiOy  ISelect.  ex  iure  dvili  antiquitai,  lib.  IV  cap.  22.  —  Gal- 
VAKO,  De  usufructu  cap.  25  sect.  IV  pag.  281,  e  Woltabri,  Commentary 
iuris  lustinianei  noviee.  torn.  I  §  210  seg. 

80)  Vedi  Saviont,  Becht  des  Beeitzee  (Diritto  del  possesso)  §  9  n.  2  e  5, 
dove  ne  ha  discusse  in  modo  fondamentale  le  conseguenze  specialmente 
pel  fondi  provindali,  vectigali  ed  enflteutioi. 


a)  Le  Istitnsioni  di  Gaio  hanno  portato  maggior  laoe  au  qneata  distinzione  e  sa 
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Diversa  da  qneata  partizione  h  qnella  per  la  quale  la  pioprietii  h 
distinta  in  diretta  ed  utile.  Non  si  parla  qui  di  qnella  partizione 
che  si  ammette,  per  esanpio,  neU'enfiteual  quando  si  attribuised  al 


di  essa  d  Tennta  formandoei  ona  rioca  letteratnra.  —  Vedi  speoialmento  Oaks,  Seholien 
zum  Oaiui  (Soolii  a  Gaio)  Berlino  1821  p.  282  Begg.  —  Untebbolzneb,  U^ter  die 
vefiehiftdenm  (Snlle  direfse  8peol«  della  proprioU  e  salla  di^ena  forma  delle  adimi 
di  pzoprietik),  nel  RheinUeh/Bt  Muaenm  fiir  Juruprudena  (Hxiaeo  Bexumo  per  la  gin- 
riBpmdenza)  I  p.  129-44.  Zur  Lehre  vo/n  *.  g,  bonit.  (Sulla  dottrina  della  ood  detta 
propriety  bonitaria)  Mmeo  Benano  per  la  ffiuneprudetiaa  V  p.  1-25.  —  ZimhkbK,  Veber 
dot  We$en  des  t.  g.  hon,  Eigenthitms  (SaU'eMenza  della  ootsi  detta  pioprietik  boni- 
taria) Muieo  Banano  III  p.  811-64.  — Matbb,  Ueher  das  duplex  dominium  (Sul  duplea 
dominium  del  diritto  romaao)  ZriUehrift  fUr  gesekiohtliohe  Udohtsmiisentehafi  (Blrista 
per  la  scienza  storioa  del  diritto)  VIII  p.  1  segg.  —  RlB^BAU,  Thiorie  de  Vin  bonis 
habere  Paris  1867.  —  Puohta,  Istituzioni  §  335  8egg.  —  Lbtbt,  Die  bonorum  possessio 
(La  bonorum  possetsio.  Sno  syiluppo  storico  e  sac  yalore  odiemo)  Gottingen  1844-48 
Yol.  I  p.  210  eegg.  —  Bockino,  Pandekten  (Pandette  del  diritto  private  romano)  §  135 
TOl.  II  p.  13-23.  —  Matkz,  Droit  remain  §§  91,  92  I  p.  682  aegg.  —  Sbeafini,  Isti^ 
twBtoni  di  diritto  romano  §  60.' 

Quanto  al  signifioato  della  distinzloiie  ropinione  piti  acoettabile  e  oggi  pitl  rioe- 
rata  non  oonoorda  del  tatto  eon  qaella  del  GlOgk.  "k  gioBtisBimo  infatti  che  pioprietck 
qoiritaria  esista  boIo  qnando  Bono  rioniti  i  tie  reqaiBiti  del  eommeroium  nella  persona, 
idoneitik  della  oosa  e  modo  legittimo  di  aoqaisto :  ma  non  d  poi  vero  ohe  quando  ono 
di  qaesti  reqniisiti  manohi  si  abbia  sempre  in  bonis.  La  distinzione  fra  dominium  est 
iure  Quiritium  e  in  bonis  si  rif erisoe  esclasivamente  alia  propriety  romana :  6ato  dice 
eBpressamente :  apud  peregrines  tmum  esse  dominium,  mentre  che  presso  i  Bomani  di- 
visionem  acoepit  dominium  (II  40),  e  al  libro  I  §  54 :  «  Cetemm  cum  apvd  cites  Ro- 
<c  manos  duplex  sit  dominium  (nam  yel  in  bonis  yel  ex  iure  Quiritium  vel  ex  utroque 
<E  iure  ouiusque  senrus  esse  intellegitur  etc.)  ]D.  Doye  dunque  si  tratti  di  persone  non 
ayenti  commercio  o  di  cose  non  capaci  di  propriety  secondo  il  ius  eivile  Ilk  non  pud 
parlarsi  nd  di  in  bonis  nd  di  dominium  ex  iure  Quiritium,  La  proya  piil  chiara  di  cid 
si  ha  nel  fatto  che  gli  esempii  di  proprietiL  bonitaria  dati  dai  giureconsulti  sono  uni- 
oamente  di  acquisti  fatti  da  cittadini  con  modi  non  adatti  aecondo  il  diritto  ciyile, 
principale  fra  questi  la  traditio  di  res  manoipi^  parlando  della  quale  Ulpiano  I  16 
dice  esplioitamente :  <i  In  bonis  tantum  alicuius  seryus  est  yeluti  hoc  modo,  si  eivis 
<L  Romanus  a  eive  Romano  seryum  emerit  isque  traditus  ei  sit  etc.  :»  (ofr.  pure  Gaio 
II  41).  —  Pel  fondi  proyinciali  poi  incapaoi  di  propriety  romana,  Gaio  II  7  in  modo 
eyidente  moetra  che  neppure  Bono  suscettiyi  di  in  bonis;  egli  dice :  «  In  eo  solo  (soil, 
oc  proyinciali)  dominium  populi  Bomani  est  yel  Caesaris,  nos  autem  possessionem  yel 
c  usum  fructum  habere  yidemur  d  (yedi  in  proposito  Puchta,  loo,  oit.  —  Hathz, 
loe,  oit,  —  Sebafiki,  Istituzioni  §  60). 

n  case  piil  importante  di  in  bonis  d  quelle  appunto  della  traditio  di  res  maneipi 
(Gaio  II  41.  —  Ulpiaito  I  16).  Chi  ayeya  comprato  una  res  maneipi  e  se  Tera  fatta 
semplicemente  consegnare  senza  la  formalitik  della  tnanoipaiio  o  dell'm  iure  eessio  non 
ne  diyeniya  proprietario  secondo  il  rigoroso  diritto  ciyile.  Pure  Tequitft  non  poteya 
toUerare  che  chi  ayeya  acquistato  la  cosa  sborsando  il  proprio  danaro  e  ne  ayeya 
ayuta  poi  la  oouBegna  doyesse  rimanere  indifeso  od  essere  oonsiderato  tutt'al  piii  come 
un  possessore  di  buona  f ede  capace  di  acquistare  la  propriety  per  usucapione  :  in  so- 
Btanza  il  modo  di  acquisto  qui  posto  in  esBere  era  pel  diritto  delle  genti  un  modo 
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proprietario  del  snolo  il  dominio  diretto  e  aU'enfiteata  il  dominio 
utile:  di  qnesta  si  tratterft  piti  oltre.  Qai  non  si  tratta  che  del- 
Tazione. 


Xiieiuunente  yalido  e  forse  lo  era  anche  gift  per  le  ret  nee  maneipi  nel  diritto  romano ; 
per  oid  il  pretore  oonoease  una  tatela  a  qaeeto  oompratore.  La  prima  forma  fa  pro- 
babilmente  qnella  deWeajceptio  rei  venditae  et  traditae  aocordata  contro  il  proprietario 
▼enditore  riyendicaate ;  poi  si  pased  ad  nn'azione  ohe  dovette  essere  la  Pablioiana. 
QneBta  difatti  bI  adattava  benisumo  al  oaao ;  il  oompratore  era  an  possessore  di  baona 
fede  in  via  di  nsncapire  la  oosa,  il  pretore,  fingendo  oompiata  rnsncapione,  gli  accor- 
dara  la  facolt^  di  rivendicare  la  oosa  (Vedi  sn  qaesto  panto  Zimmern,  loo.  oit.  pag.  330 
segg.)-  —  Saviony,  Traits  de  la  poeseeeion  trad.  Stabdtlbb  7/  edis.  Paris  1879  8  «.  — 
LSIST,  op.  cU,  p.  263  ngg.  278  segg.  —  Lbnel.  Beitrdge  (Contribnti  alia  conoscenza 
dell*Editto  perpetno)  Stuttgart  1878  p.  1  segg.  Dae  Ediotum  perpehtum  (L'Editto  per- 
petao.  Tentativo  di  rioostnizione)  Lipsia  1883  p  129,  cfr.  pare  Fbbbini,  Note  eritielie 
al  libro  iVdello  Psettdo-Teofilo  nei  Rendieonti  deWIetUnto  Lombardo  toI.  XVII  serie  2." 
Contro:  XJntebholzneb,  M^teeo  Renano  I  p.  159  V  p.  14  segg.  —  Mayeb,  RivUta 
per  la  seienza  etorioa  del  diritto  VIII  p.  35  segg.  —  Padbllbtti,  Storia  del  diritto 
romano  Firenze  1878  cap.  43  nota  2  p.  840.  —  Vanqbrow,  Pandette  §  295  nota  2 
n.*  2.  QuWevceptio  rei  venditae  et  traditae  yedi  Miohelben,  De  exeeptione  rei  venditae 
et  traditae  Berolini  1824.  —  Albbbs,  De  exeeptione  rei  venditae  et  traditao  oheer- 
vationet  quaedam  Gotting^  1824.  —  Wibbekino,  Ueher  die  exceptio  (SnU^exeeptio 
rei  venditae  et  traditae  seoondo  il  diritto  romano  antico  e  naovo)  Monaco  1847.  — 
Vakoebow,  JPand.  §  334  nota  n.*^  3.  —  Del  resto  il  Inogo  pitl  opportano  per  trat* 
tare  dei  rapjiorti  delVexoeptio  rei  venditae  et  traditae  e  della  Pablioiana  coirtn  Ihh 
nis  h  nel  Gommento  ai  respettiyi  titoli,  VI  2  {de  Publieiana  in  rem  actiont)  XXI,  3 
(de  exeeptione  rei  venditae  et  traditae).  —  Sa  altri  casl  di  proprietik  bonitaria  cfr.  i  giik 
dtati  soritti  di  Uktbbrolznbb,  Zimmbbn  e  snirazione  a  loro  difesa,  se  fosse  talyolta 
diyersa  dalla  PabUciana.  Lbist,  op,  eit.  pagine  citate.  —  Yaitgbbow,  §  295  nota  2 
num.  3. 

Una  qnestione  importante  sn  qnesta  dottrlna  rigaarda  Teffetto  dei  modi  di  acqnisto 
iurie  gentium,  se  essi  oiod  attribnissero  sempre  soltanto  Vin  bonis  anche  snlle  cose  di 
cai  erano  proprii,  oppare  sn  queste  il  dominio  ex  iure  Quiritium,  Qaest'nltima  opi- 
nione  segalta  anohe  dal  nostro  antore  mi  sembra  la  pit  glnsta.  Le  fonti  sono  infatti 
esplicite ;  ease  parlano  di  yera  proprietll  (nostrum  esse,  nostrum  fieri)  anche  rigaardo 
a  qaei  modi  di  acqnisto,  mai  inyeoe  si  troy  a  oenno  deirtn  bonis  neppnre  in  Gaio  il 
quale  non  pad,  come  potrebbero  forse  i  teeti  delle  Pandette,  essere  sospetto  d'interpo- 
lasione  (cte.  i  testi  citati  e  riferiti  a  p.  38-39  e  anohe  Gaio  II  65  segg.  IV  16).  Che 
pel  diritto  claesioo  non  possa  negarsi  ohe  tntti  i  modi  di  aoqnisto.  ciyili  o  natnrali, 
fosseio  oapaoi  di  prodarre  propriety  ex  iure  Qniritium  mi  par  danqne  eyidente  (Contro 
Topinione  ayyersa  del  Puchta,  Istitutioni  §  235  cfr.  Leibt,  op.  eit,  —  Fadda,  Le- 
zioni  p.  51*52.  —  OzthlAbz,  OontiniMzione  del  presente  Oommentario.  Serie  dei  libri  J^f 
e  J^  %  1726  p.  5-19).  Ma  neppnre  d  da  credere  con  alcuni  (Fadda,  Lezioni  pag.  eit. 
BocKiHO.  Pundette  §  135)  che,  almeno  nei  pitL  antiohi  tempi  i  modi  di  acqnisto  itiris 
gentium  abbiano  prodotto  solo  dominio  bonitario.  &  strano  il  pensare  ohe  possa  es- 
seryi  stato  nn  tempo  in  cni  i  Bomani  ammettessero  Tacquisto  per  mancipazione  e 
non  qaeUo  per  oconpazione :  non  3  concepibile  che  essi  doyessero  asjiettare  a  cono- 
soere  Vitu  gentium  per  oapire  ohe  il  oaooiatore  aoqnista  la  proprietik  degli  animali  cac- 
dati.  Le  fonti  anche  qoi  oi  soocorrono :  Gaio  IY  16  e  Paolo  nel  fr.  1  §  1  (i^  acq. 
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1.  Si  chlama  adunqne  do9iiinitfm  <Zfre<rtttm  qaella  propriety  che  ha 
luogo  seoondo  le  regole  dello  strettx)  diritto  e  che  pud  perseguitarsi 
con  una  vindioatio  directcu  Dominium  utile  d  detto  quello  pel  quale  le 
leggi  accordano  soltanto,  per  motivi  di  equitA,  una  vindicatio  uiUis  ^^). 


8i)  Vedi  Galyanus,  De  uw/ructu  oap.  XXY  sect.  YIII  pag.  389  seg.,  e 
Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  vol.  II  §  557  d^a 
2.^  edizione. 


vel  am,  peu,  (41  2)  oi  moBtrano  ohiaramente  oolle  loro  eflpreeeioni  ohe  anzi  nel  ocm- 
oetto  loro  e  dei  pi^  antichi  gioreoonsolti  rorigine  deUa  proprietll  era  riposta  nell*oc- 
cupazione,  in  nno  di  quel  modi  ciod  ohe,  seoondo  gli  scrittori  qui  oombattnti,  aareb- 
bero  vennti  a  cognisione  dei  Bomani  solo  per  Tinflnenza  dell'iiM  gevUium,  Quando 
dnnqae  i  ginreoonsnlti  ci  parlano  di  modi  di  acquisto  iuru  eivili*  e  di  modi  iuris 
gentium  non  bisogna  credere  che  easi  vogliano  dire  essere  gli  nni  escluBiyi  dei  oitta- 
dini,  gli  altii  eeoInsiTi  dei  peregrini  e  per  oid  inapplioabili  al  cittadino  romano:  la 
dietinzione  inveoe  zignifica  che  mentre  gli  nni  zono  proprii  del  solo  diritto  romano 
gli  altri  per  ezzere  ammezzi  anche  dai  popoli  ztranieri  pozzono  dirsi  pinttozto  di  tntte 
le  genti. 

Egregiamente  in  propozito  soriTe  il  Padbllstti  (^StoricF  del  diritto  romano  capo  18 
nota  3  pagine  149-50):  c  ^  nn  grave  errore  il  credere  che  qnella  categoria  dei  modidi 
<c  aoqnizto  contcnga  ana  yerit^  ztorica  e  che  da  prima  zolo  i  modi  civili  abbiano  pro- 
<i  dotto  dominio  quiritario.  Tutta  la  teoria  dei  giareconsalti  saML'uu  gentium  e  Viui 
€  ntUitrale  non  d  che  nn'aatrazione  dalle  oondizioni  pozitire  del  diritto  oomnne  al 
c  loro  tempo :  le  parti  di  quel  diritto  che  erano  allora  zpeoiali  al  cittadino  romano 
cc  (e  a  oolui  che  ayezee  ottennto  il  diritto  &e\  commeroium')  forono  poste  daeszizotto 
<L  la  categoria  deU'iiM  dvUe  proprium  dvium  Mojnanorum,  le  altre  pard  che  ezzi  ri- 
c  troyarono  anche  nel  diritto  di  altri  popoli  zoggetti  a  Boma  e  epecialmente  del  po- 
€.  poli  ellenici  fnrono  rinnite  zotto  la  categoria  dell*ifM  gentium  o  iue  naturale,  eenza 
<!C  alcun  rignardo  se  ayezaero  appartennto  anche  per  lo  innanzi  al  diritto  romano  zpe- 
a  oiale,  oome  h  certo,  per  esempio,  della  tradizione  e  deU'ooonpazione  ]>.  —  Vedi  an 
old  anche  Untebholznbb,  Muaeo  Bfnano  I  p.  132  eegg.  Y  p.  9  aegg.  —  Zimmebn, 
Mmeo  Renano  III  p.  438  segg.  —  Pellat,  Propriiti,  —  Scheubl,  Num  iuris  gen- 
tium adquiiitionibus  dominium  dvHe  Bomanorum  eiffeotwm  Ht  Erlangen  1836.  —  Sera- 
FIKI,  Istituzioni  di  diritto  romano  §  61.  —  Yanoebow,  Pandette  §  295  nota  2  n.*"  3. 
Conoladendo  adunqne  pn6  dirsi  che  proprietIL  qniritaria  era  qnella  che  riuniya  in  sd  i 
tre  reqniaiti  di  spettare  ad  nna  perzona  ayente  il  eommereium  zn  una  cosa  idonea  e 
per  yia  di  nn  modo  di  acqnisto  adatto  zecondo  il  diritto  ciyile  a  prodnrre  proprietik 
zn  qnella  ooza.  Proprietik  bonitaria  inyece  era  qnella  che  nell^eaiztenza  delle  due  prime 
condizioni  era  acqnistata  con  nn  modo  che  zecondo  il  rigore  del  diritto  ciyile  non  era 
adatto  alia  cosa.  I  modi  che  i  Roman!  chiamarono  iuris  gentium  attribnirono  perd 
zempre  yera  propriety  qniritaria  sn  qnelle  cose  delle  qnali  erano  proprii,  Tattribnirono 
bonitaria  zolo  zn  quelle  a  cui  non  adattayanai  pel  diritto  ciyile  mentre  erano  zuffi- 
cienti  zecondo  i  prinoipii  deirtta  gentium,  H  principale  di  questi  era  la  traditio  ap- 
plicata  a  res  mancipi.  Tutti  i  caai  in  cui  proprietik  qniritaria  non  poteya  ezzeryi  per 
manoanza  del  oommeroium  nella  persona  o  di  idoneit&  della  ooza  non  erano  oazi  di  in 
bonis,  ma  di  proprietik  peregrina  o  neppure  di  proprietiL  di  tal  zorta.   Tali  cazi  nzci- 
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Oofii,  per  esempio,  il  oonioge  donante  pu6  pretendere  la  oosa  com- 
prata  ool  deuaro  donato  e  rivendicarla  oon  una  utilis  vindioatio, 
quando  il  coniage  donatario  h  insolvente  ^).  Gosl  pure  ad  un  sol- 
dato  h  concessa  una  uiilis  vindioatio,  qaando  alcuno  si  h  oomprato 
qualohe  oosa  col  denaro  di  lai,  se  per6  non  possa  esser  indennizzato 
diversamente  che  colla  oosa  ^). 

2.  Seoondo  la  estensione  dei  diritti  oompresi  nella  propriet^^ 
questa  h  plena  (dominium  plenum)  o  noD  plena  {dominium  minus  ple- 
num). Qaella  prima  esiste  qaando  al  proprietario  spettano  1  diritti 
di  godimento  e  qaelli  di  proprietii ;  roltima  invece  qaando  le  dae 
classi  di  diritti  sono  diyise  e  competono  a  dilBfeienti  persone  ^). 

3.  Eigaardo  all'aso  dei  diritti  di  propriety,  la  propriety  h  limitata 
{dominium  limitatum)  o  illimitata  {dominium  ittimitatum).  Se  i  diritti  di 
propriety  sopra  enanciati  competano  al  proprietario  in  modo  che  egli 
X>08sa  disporre  senza  impedimenti  della  sostanza,  la  propriety  h  libera 
e  illimitata.  In  dabbio  la  propriety  si  presame  tale,  nam  suae  quis- 
que  rei  moderator  et  arbiter  est,  come  dice  I'imperatore  Oostantino 
il  Grande  ^).  Per5  anche  qaesto  prinoipio  h  sottoposto  a  oerte  mo- 
dificazionl  in  qaanto :  1°  nessan  proprietario,  come  sopra  abbiamo 
visto,  pub  esercitare  la  sua  propriety  a  danno  di  on  altro,  per  esem- 


82)  L.  55  Dig.  De  donat  inter  vir.  et  ux.  (24  1). 

^)  L.  8  Cod.  De  rei  vind.  (3  32).  Molti  esempi  ha  Oorrado  Sigismondo 
Topp,  Dissertatio  de  uiilis  rei  itindioationis  spedehus,  Helmstadt  1750. 

^)  L  17  Dig.  Quihus  modis  usus  frueius  am,  (7  4),  L.  126  §  1  Dig.  De 
verb,  ohU  (45  1).  Le  espressioni  nuda  e  plena  proprietor  B^noontrano  spesso 
nelle  leggi.  L.  72  Dig.  De  usufructu  (7  1),  L.  78  pr.  D.  De  iure  dotlum  (23  3), 
L.  2  pr.  Dig.  Quibus  modis  usus/r.  (7  4).  §  alt.  I.  De  usufructu  (2  4).  — 
Basdili,  Dissert,  de  nuda  proprietaie.  —  Fhil.  lac.  Hbisler,  Diss,  de  nuda 
proprietate,  pleno  dominio,  Halae  1756. 

®)  L-  21  God.  Mandati  (4  35).  —  Yedi  Woltabbi,  Oommentarii  iuris  lu- 
sHnianei  novissimi  torn.  I  §  204. 


vano  dalla  oerohia  della  propriety  rioonosointa  dal  diritto  romano :  qaesto  o  yedeva 
in  eaei  on  rapporto  diyerso,  oome  pel  fond!  proyinciali,  o  anche  propriety  ma  non  li 
oonsideraya  oome  faoenti  parte  del  diritto  nazionale.  Non  li  rioonosoeva  quindi  in  una 
parola  oome  iBtitozioni  proprie  e  non  li  disoiplinava ;  il  ohe  non  toglie  perd  dhe  essi 
pare  aveflsero  spesso  nn  yalore  nei  rapport!  internazionali  privati  fra  Roman!  e 
peregrin!. 
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piOy  col  fare  un  soverchio  f amo  ^) ;  2,"  il  proprietario  dev^  talvolta 
abbandonare  la  sua  ooaa^  quando  do  h  neoesavio  per  soonginiace 


86)  L.  8  §  5  Dig.  &  serv.  vind.  (8  5)  «). 


a)  Gfr.  anche  i  §§  6  e  7  di  questa  stesaa  legge  e  fr.  19  pr.  Vs  tervU.  praed,  urb, 
(8  2)  fr.  17  §  2,  fr.  13  Si  serv,  ffind.  (85),  fr.  1  §  17  Ddoqua  et  a£.  pluv,  are.  (398). 
II  prinoipio  espresso  da  Ulpiamo  e  da  Abibtonb  nel  fr.  8  §  5  cit.  d  ohe :  in  sua  alii 
hact&n\i9  facere  licet  quatenut  nihil  in  alienum  immittat.  Qaeeto  principio  perd  non  deve 
prendersi  alia  lettera  perohd,  come  appare  daU'eeame  degli  altri  testi,  non  tatte  le 
immissioni  sono  proibite. 

I  casi  risolti  dalle  leggfi  sono  i  segnenti :  a)  £^  proibito  Immetter  famo  neiredificio 
del  vicino  qaando  qaesto  famo  derivi  da  una  tabema  oatearia  e  sia  percld  troppo 
grave  (fr.  8  §  5  cit.) ;  al  oontrario  ci5  d  permesso  qaando  si  tratti  di  famo  non  gtaye 
derivante  dall^uso  ordinario  del  faooo  (fr.  8  §  6).  b)  ^  permesso  al  proprietario  im- 
mettere  acqaa  o  amiditft  nel  fondo  del  vicino  qaando  qoette  non  siano  soverohie  e 
provengano  dalla  lavatara  asaale  di  ana  stanza  o  daU'aso  moderate  di  an  bagno ;  dd 
inveoe  h  proibito  qaando  si  tratti  di  acqaa  o  amiditik  provenienti  daH'aso  di  ano  sta- 
bilimento  di  bagnl  e  per  do  troppo  gravi  (fr.  8  §  7  dt.,  fr.  19  pr.  J)e  serv.  praed.  urb. 
8  2).  e)  Non  si  possono  spaocare  pietre  sal  proprio  in  mode  clie  i  frammenti  ne  cft- 
dano  neiraltrni  (fr.  8  §  5).  d)  Non  si  pad  porre  presso  la  parete  del  vicino  ana  1a- 
trina  (^gtereulinum)  in  mode  che  la  parete  impatridisca  (fr.  17  §  2  i^  serv,  vind.  8  5).  — 
Gome  fii  vede  danqae  sono  permeese  quelle  immiseioni  che  derivano  dall^nso  normale 
della  oosa,  non  lo  sono  quelle  cbe  provengono  da  nso  straordinario  come  sarebbe  ap- 
panto  tenere  ana  tdberna  oasearia  od  uno  stabilimento  di  bagnl .  —  L'applicazione 
di  qaesti  prinoipii  fa  fatta  in  an  case  elegante  dal  Tribnnale  sapremo  dell'impero 
tedesGO  (III  Senate  civile)  in  ana  sentenza  del  23  settembre  1884  riferita  U'QWArehivio 
Oitiridieo  vol.  XXXIV  pagine  321-23.  Uno  che  aveva  an  terrene  vicino  ad  nnafabbrica 
di  zacchero  vi  teneva  da  varii  anni  cento  e  piii  alveari :  le  api  nataralmente  recavansi 
in  conformity  del  lore  istinto  nella  fabbrica  vidna  a  oercarai  il  natrimento  e  recavano 
danno  non  indifferente  al  proprietario  di  essa.  II  tribnnale  applicando  i  principii  san- 
zionati  nelle  f onti  per  il  famo  e  per  I'amiditik  ritrovd  in  qaesta  invadone  di  an  namero 
straordinario  di  api  fondato  motive  per  ami|iettere  resperibilitlk  dell'azione  negatoria 
da  parte  del  fabbricante  di  zacchero.  II  tribanale  anzi  dice  che,  applicando  con  stretto 
rigore  le  consegnenze  del  concetto  di  propriety,  dovrebbe  trovarsi  gi&  in  cid  che  an*ape 
sola  d  entrata  nel  fondo  ddFattore,  ana  violazione  della  propriety  di  qaesto  per  parte 
del  convenato,  ma  pare,  anicamente  per  eqtii  rignardi  ai  rapportl  di  vicinanza.  do 
si  limita  nel  sense  che  si  richieda  an'invasione  di  an  namero  di  api  straordinario.  — 
Anche  riHSBiNG  nel  gi^  citato  scritto:  Sulla  dottrina  delle  Umitazioni  della  priH 
prieth  fondiaria  nelVinterette  dei  vieini  nei  snoi  Annali  per  la  dogmatiea  ecc,  vol.  VI 
p.  119  segg.,  cosl  d  esprime :  <l  Bisogna  spogliarsi  dairidea  che  al  proprietario  sia 
<(  lecito  qualunqae  atto  sal  sue  fondo  e  che  solo  per  rigaardo  ai  vidni  sofifra  oerte 
<(  restrizioni.  La  oosa  ^  proprio  al  oontrario.  Veramente  io  non  potrei  tenere  api,  ee 
<£  non  posso  impedire  che  si  reohino  nei  fondi  vieini,  perohd  in  tal  mode  per  lore 
iH  mezzo  io  invade  la  sfera  d'azione  della  propriety  altrai.  Ma  poich^  qaest'invadone 
<L  non  ha  importanza,  la  pratica  della  vita  decise  a  favore  della  facolta  di  tenere  api. 
((  Perd  da  cio  nulla  si  pud  dedurre  pei  casi  in  coi  resercizio  di  qaesto  diritto  ao- 
<i  quista  importanza  eccezionale,  come  dairessere  permessa  Temissione  normale  di 
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nn  grave  pericolo  che  minaooia  molti  ^'^) ;  e  finalmente  3.^  la  pro- 
priety di  ogni  oittadino  h  sabordinata  ai  diritti  generali  di  sovranit^ 
dello  Stato,  in  forza  del  quail  lo  Stato  non  solo  pn6  per  pnbblica 
utility  disporre  in  modo  ohe  i  sabietti  siano  limitati  nei  loro  di- 
ritti di  proprietiky  ma  anche  in  modo  che  la  propriety  stessa  abbia 
fine  88)  a). 


87)  Cosi  in  oaso  di  incendio  possono  essere  abbattate  delle  case  per  ar- 
restare  le  fiamme,  senza  ohe  i  proprietarii  possano  lamentarsi  del  danno 
sofferto,  L.  49  §  1  Dig.  Ad  leg.  AquU.  (9  2),  L.  3  §  7  Dig.  De  ineendio  ruina 
naufr.  (47  9).  —  Cfr.  Malblakc,  Dig.  parte  II  §  387  pag.  99. 

^)  Questo  diritto  dello  Stato  si  chiama  regalia  del  dominio  eminente 
(dominium  eminens)  e  si  estende  ia  oaso  di  bisogno  striDgente,  qnando  I'a- 
tile  pnbblico  dello  Stato  ne  renda  necessario  11  sacrificio,  a  tutti  i  beni 
temporal!  o  spiritual!  del  cittadiai.  —  Cfr.  Danz,  Eandbuch  (Manuale  del  di- 
ritto privato  tedesco  attaale)  vol.  I  §  101  c.  —  Wiesb,  Handbueh  dee  gem. 
(Manuale  del  diritto  comime  canonico  vigente  in  Germania)  parte  I  §  33. 


<c  famo  non  bo  ne  pa6  dednrre  la  legalitil  deU'emiflsione  in  quantity  stiaordlnaria  j>, 
Pertanto  questo  prinoipio  della  faooltll  limitata  di  immissione  neiraltmi  sembra  piat- 
toeto,  oome  hanno  oaservato  il  Bbkkeb  ed  il  WnmscHEiD,  tma  limitazione  della  pro- 
priety di  quelle  ohe  deye  eopportare  rimmissione  che  di  quello  che  non  pud  faria  al 
di  lil  di  oerti  limit!.  —  Cfr.  in  generale  su  questo  pnnto  oltre  I'Ihebino  pag.  cit.  e 
pagine  93,  104-105.  —  Spanoebbbbo,  Einige  Bemerhtngen  Hber  das  Naohbarreoht  (Al- 
cune  osserTasioni  sul  diritto  di  yioinanza)  Arohiv  fur  die  Oiv.  Praxis  (Arohivio  per 
la  pratioa  civile)  vol.  IX  p.  265  segg.  —  Fagbkbtbchkb,  Propriety  vol.  I  pagine  118- 
21.  —  ScHMiDf  Manuale  del' diritto  eivilc  tedesco  I  pagine  18-19.  —  Yanobbow,  Pat^ 
dette  §  297  nota  n.^  2.  —  Windsgheid,  Pandette  §  169.  —  Dernbubo,  Pandette  I 
§  199. 

Si  discute  se  i  prinoipii  sanzionati  per  rinunissione  di  fumo  si  possano  applioare 
al  oaso  in  cui  si  reohi  molestia  al  vioino  con  esalazioni  di  puzzi  o  oon  rumori.  II 
Wdtdbohbid,  §  169  nota  20,  basandosi  pei  puzzi  Bulla  L.  2  §  29  Dig.  Ne  quid  in  loco 
publ.  (43,  8),  sta  per  raffermatiya :  giungono  in  sostanza  alia  me&esima  oonolusione 
pratica  TIhebino  loc.  eit*  e  il  Bbbnbubo  §  199,  nota  9,  sebbene  il  prime  si  dichiari 
oontrario  airapplicazione  dei  prinoipii  deirimmissione,  e  il  seoondo  non  si  pronunci. 
Oontrarii  inveoe  sono  Spahoebbbbo,  loe,  cit,  e  Paobnstboheb,  Propriety  I  p.  120. 

Quest!  stessi  prinoipii  si  applicano  senza  dubbio,  nel  silenzio  del  nostro  oodioe, 
anche  nel  diritto  oiyile  italiano. 

<  a)  ^  controrerso  se  il  diritto  romano  ammettessei  alia  pari  delle  modeme  legisla- 
zioni,  Tespropriazione  per  causa  di  pubblioa  utility.  Yedi  Mbyeb,  De  iure  expropria- 
tionis  in  imperio  romano  Marburg  1837.  —  Fbbsqubt,  Principes  de  V expropriation  ponr 
cause  d*utilite  ptUdiqfie  h  Rome  et  ft  Constantinople  jitsqu'd  l*4poque  de  Justinien  nella 
Revue  historique  de  droit  francais  et  itranger  vol.  YI  pag.  97  segg.  —  Fbbdenando 
PZOODTBLLI,  DeUa  espropriaaione  per  causa  di  pubblioa  utUitH  coTuiderata  nel  dii  itto 
romano.  Firenze  1882  (vedi  su  questo  Semebabo,  Rivista  critlea  toI.  I  p.  1  segg.).  — 

Clock,  Comm.  Pandette.  —  Lib   YI.  8 
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Qoando  la  propridtil  h  limitata^  possono  distingaersi  due  oasi.  0 11 
proprietario  noa  pa5  tempotaneameiite  esercitare  affatto  la  plroprietdy 
e  tin  altro  vl  h  esolasivameate  atttoriszato,  o  reseroizio  della  ptoprtot^ 


Lanoiani,  /  oomtn&tUarii  di  Frontino  intomo  alls  acgne  e  agli  aeqnedatti  negli  Atti 
delV  Aeoademia  dei  Lineei  —  Memerie  della  eUute  di  acienee  morali,  eerie  HI  toI.  4.^ 
Boma  1880  p.  597  9dgg.   —  Sabbatini,  Commewto  alia  legge  ndle  eapropriaziom  per 
cawa  d'utilitii  pubblioa  nella  Baooolta  delle  1^^  speoiali  serie  VII  toI.  I  Torino  1882- 
87  parte  prima,  introdiuione  p.  14  Begg,  —  I  toeti  ohe  si  eita&o  a  farore  deiropi- 
nione  ohe  ammelite  reepropriasione  per  pabblica  utilitjk  poaeono  rinnirsi  in  tre  gxnppi, 
e  oiod:  1.**  Testi  ohe  pel  oaso  di  oarestia  impongono  ai  priyati  di  oedere  dietro  inden- 
nitH  il  fmmento  e  le  derrate  loro  appartonenti  L.  1  et  2  God.  Ut  nemini  lieeat  in 
ooemp.  tpeo.  (10  27},  fr.  27  §  3  />«  uanfr.  (7  1).  2.°  Testi  nei  qnali  s'impone  la  vendita 
di  aervi  per  sottrarli  alle  se^izie  del  padrone,  o  si  aooorda  loro  la  liberty  in  premio 
di  aerrigi  tesi  alia  giuetizia  o  ftllo  Stato  6  per  tagioni  di  iliterease  pnbblioo.  0AiD  I 
53,  §  2  Inst.  De  hit  qui  »u%  tel  al,  iuris  (1  8),  fr.  2  eod.  (1  6),  fr.  2  Qni  Hne  man,  ad 
liheft.  p^v.  (40  8),  L.  1  §  3    f'od,  De  latina  lib,  toll,  (7  6),  L.  6  Ood.  I>e  tpeetacnlis 
(11  41  (40)),  L.  1  et  2  0>d.  Ne  ehriitiannin  mancipinm  haer.  rel  pap,  vel  Jf4d,  (1  10), 
fr.  16  D«  8.  C.  8ilan.  (29  5),  L.  1,  L.  2,  L  3,  L.  4  Cod.  Pro  qtribut  oauiis  setvum  praem. 
aoo,  lib.  (7  13),  fr.  5  Qui  Hne  man,  ad  lib,  pert,  (40  8),  fr.  28  (27)  Ad  legem  Juliam 
de  adulteriU  (48  5).  -  LiviO,  U  5  XXII  33  57  XXVI  27  XXXII  26.   —  3."  Terti  ri- 
ferentisi  agli  aoquedotti  o  ad  altre  opere  pabbliche  in  cui  d  impongono  nell'inte- 
resse  di  qneste  limitazioni  alia  proprietik  privata.   Fbontdto,   De  aqnis  urbi*  Romae 
o.  125-129,  L.  1  Cod.   De  aqftaeduotu  (11  43  (42)),  L.  9,  L  14,  t.  18  Ood.  De  opetihn* 
publidUiS  11  (12))  Const.  50  Const.  hS  Cod.  Th.  eod.  tit.  (16  I).  Nov.  7."  o.  2.*».  Vedi 
anche  altri  testi  meno  important!  oitat!  dal  PiccnTBLLl,  op,  eit.  -^  I  testi  del  pHmo 
grappo  sono  i  pit!  ospliciti.  Nob  pad  negarsi  ehe  nell'obbligo  imposto  ai  proprietarii 
di  rendere  il  loro  fmmento  ad  nn  dato  prezzo  si  rlsoontrano  tntti  i  oaratteri  della 
espropriazione  per  ntilitlk  plibblica.  Dei  oasi  del  secondo  g^ppo  alcnni  pure  sembfano 
presentare  i  medesimi  caratteri.  Qoando  Gaio  I  53,  11  §  2  Inst,  de  Ai#  qui  iui  wl  al. 
iuria  (I  8)  e  il  fr.  2  eod,  tit.  (1  6)  impongono  al  padrone  che  maltratti   senza  oaosa 
il  servo  di  venderlo  si  mostrano  nella  loro  disposizione  informati  al  prlncipio  delFe- 
spropriazione  per  utility  pabblica.  Qai  infatd  si  toglie  al  proprietiario  la  oosa  saa  per 
nn  principle  di  alto  interesse  pnbblico,  qnello  che  ha  lo  Stato  a  ohe  nei  servi  sia  ri- 
spettata  Tamanitlk,  e  ohe  d  appnnto  a  qneeto  proposito  indicate  da  GlUBtiNtAifO  lad- 
dove  dioe:  expedit  rei  pMieae  ne  quit  rem  tuam  male  utatitr.   Qui  h  da  notare  ohe. 
seoondo  la  testimonianza  degli  aatori  dei  testi  oitati,  il  prime  ad  imporre  qnesto  11- 
mite  al  diritto  dei  padroni  sni  servi  fa  Timperatore  Antiikiko  Pio.  Qoaato  ai  oa«i  di 
conoessione  di  liberta  per  varie  oaase,  in  alcnni  si  risoontra  nelle  font!  conoessa  in- 
dennitik  al  proprietario  (cfr.  L.  2  Ood.  Pro  quibu»  catme  (7  13),   di  altri  old   non   h 
detto:  ad  ogni  modo  csrto  d  ohe  molti  sono  ispirati  alio  stesso  oonoetto  di  sottrarre 
clod  alia  propriety  privata  il  servo  sia  per  an  giasto  sentimento  di  gratitndine  dello 
Stato  verso  di  Ini,  sia  per  ragioni  di  interesse  della  g^nstizia,  in  ana  parola  sempre  o 
qnasi  per  motivi  di  pabblica  utility.  Non  mi  pare  che  altrettanto  possa  dirsi  dei  passi 
di  Livio,  nei  qnali  si  narra  di  oonoessioni  di  liberty  fatte  piiL  volte  a  servi  per  be- 
nemerenze  verso  la  repnbblica.   Qaei  passi  non  debbono  infatti  rlferirsi  neoessaria- 
mente  ad  espropnazioni  nalla  vietando  di  credere  ohe  si  trattasse  di  oasi  in  oni  spon- 
taneamente  i  padroni  cedevano  i  loro  servi.  Nd  ad  ogni  modo  essi  sono  prova  della 
esistenza  deU'espropriazione  come  istitato  costante  perchd  sono  disposicioni  pa^oo- 
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&  limitato  0OIO  parzialinente,  Nel  primo  oaso  la  propriety  limitata  fii 
chiama  quiefioente  (daminmn  guie$oena  0  dormiens)j  o  natorale  (domiiUum 
fMtwraU) ;  a  questa  h  oontrapposta  la  proprietd.  civile  {dominium  civUe)^ 


lari,  aia  del  ooasole  eia  del  aenato,  per  oaai  speeiiUi,  non  norme  geilerali.  I40  steseo 
pod  diiai  del  laoponto  ohe  Liyio  steaeo  (XL,  29)  f^  di  una  espropriazione  fatta  per 
ordine  del  senato  di  oerti  libri  eooperti  Ux  un  fojxdo  di  nn  tal  Petellio  perchd  rite- 
nuii  dal  pretore  daiinosi  alia  religione:  anche  qui  ^  una  disposisione  speoiale  ema- 
nata  dal  Senato  e  non  una  norma  costante.  Questa  si  ritrova  nei  dne  oaei  deU'eepro- 
priazione  di  derrate  e  dei  serri  ennnciati  nelle  fonti.  Ed  b  notevole  rignardo  a  questi 
oihe  ambedne  sono  basati  en  tin  criterio  deirntile  pubblioo  aasai  piit  ristretto  di  qnello 
che  noi  modemi  abbiamo  applicato  nelle  nostre  leggi.  II  primo  oaso  infatti  d  qaello 
di  nna  vera  neoeseitil  (cfr.  L.  1  Cod.  Ut  nem,  lio.  (10  27)) ;  nel  secondo  h  per  un  prin- 
oipio  di  nmanit^  ohe  si  impone  la  vendita  dello  schiavo  maltri^ttato  e  sono  alti  sen- 
iimenti  moral!  e  religiosi  0  interesai  supremi  di  giostizia  qnelli  pei  quali  si  acoorda 
la  libertil  (Cfr.,  ad  esempiOf  fr.  28  Ad  lege»  Jul.  de  adult,  oveai  acoorda  la  liberty  al 
aeryo  che  deve  deporre  in  prooesso  d'adalterio  oontro  il  padrone  affinchd  possa  dire 
la  yerita  senza  timore  di  castighi  da  parte  del  padrone ;  fr.  16  De  S,  C,  Silaniano 
0T6  si  concede  la  liberfcdr  al  servo  che  riveli  rnccisore  del  padrone ;  vedi  pitl  partioo- 
larmente  tatti  i  testi  aopra  citati).  Esaminiamo  il  terzo  gruppo  di  test!.  NeUa  L.  9 
God.  Be  ep.  publ.  (8  11)  Thodosio,  Aboadio  ed  Onobio  yietano  di  abbattere  een«a 
Taatorizzaiione  imperiale,  in  ocoaaione  di  edificazione  di  opere  pubbliche,  case  private 
snperiori  in  yalore  alle  cinquanta  libbre  d'argento.  Qai  pero  non  si  fa  che  dett^re 
una  norma  di  amministrazione,  nd  d  punto  necesaario  supporre  come  foudamento  di 
questa  disposizione  reeistenza  della  espropriazione  per  utilitik  pubblica ;  anche  in  mfoi- 
canza  di  questa  d  poasibile  che  debbano  d'accordo  coi  proprietarii,  acquistarsi  case 
private  per  abbatterle  e  gli  imperatori  preecrivono  che  cid  non  possa  f^ai  senza  ^u- 
torizzazione  apeciale  quando  11  prezzo  sia  superlore  alle  cinquanta  libbre.  La  L  14 
God.  eod.  preacrive  rabbattimento  di  quegli  edificif  quae  vulgo  parapetaia  (o  parape- 
ttuid)  Huncupantwr,  quelli  ciod  che  sono  oosl  contigui  alle  opere  o  alle  vie  pubbliche 
da  derivame  danno  o  incomodo  alia  cittH.  Pud  easere  aasai  dubbio  perd  ae  questa  sia 
una  vera  espropriazione,  perocchd  tfi  parla  qui  di  edifici  moenibtu  vfil  publicu  ope^ 
ribui  iodata  o  tali  che  ex  hU  angwtiewtur  spatia  platearum  wl  minuatur  portioihus 
latitudo;  forae  per  cid  qui  si  avevano  caai  di  usurpazione  di  terrene  pubblico  e  la 
oostituzione  di  Abgadio  ed  Oi^obio  tendeva  a  far  oesbare  tab'  uaurpazioni  (Cfr.  dispo- 
sisioni  simili  nellaL.  6  Cod.  eod  e  nellaL.  S  God.  JDe  aedif.  priv,  (8  10).  —  Cobtan- 
Tivo  nella  L.  1  Cod.  De  aquaed^ctu  (8  43)  impone  Tobbligo  a  colore  attraverao  i 
fbndi  dei  quali  pasea  un  acquedotto  di  curaqie  la  pulizia,  eaonerandoli  in  oompenao 
lib  extraordifyiriU  aneribus  e  li  multa  oolla  perdita  delle  lore  propriety,  ove  tiascurino 
Tadempimento  di  queirobbligo.  Queata  evidentemente  non  h  espropriazione.  Si  ha  un 
oneze  impoato  ai  proprietarii  vidni  agli  acquedotti  e  la  perdita  della  proprieta  rap- 
preaenta  una  peaa  per  Tinadempimento.  Piii  important!  aono  in  tema  di  acquedotti 
i  iMkaai  di  Fbontino,  dove  ai  riportano  due  aenatuaoonaulti  del  tempo  di  Auguato  e 
una  lex  Quinctia  dell^anno  745  a.  u.  0.  (cfr.  BbdnBtMommben,  Fontes  iurU  romani  an" 
tiqui  pagine  112  e  174)  nei  quali  ai  vieta  ai  privati  di  fare  piantagioni  0  oostnuioni 
per  un  certo  apazio  ai  lati  degli  acquedotti  e  ai  impone  ai  privati  per  la  riparaalone 
di  certi  acquedotti  di  cedere  dal  loro  fondi  cirooatanti  legna^  reua,  calce  e  in  gene- 
rale  materiali  da  oostnuione  e  di  ooncedere  anche  il  paaao  a  tal  uopo,  il  tutto  dietro 
indennit^.  Quanto  alia  prima  di  queate  diapoaizioni  non  mi  pare  che  riveata  i  carat- 
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colla  quale  s*  intende  il  diritto  esolasivo  all'eserdzio  temporaneo 
dei  diritti  della  propriety  di  an  altro  al  quale  h  vietato  nel  firat- 
tempo  di  esercitarli  ^),  propriety  civile  che  prende  perci6  anche  il 


^)  Qni  pertanto  non  si  paria  di  proprietii  divisa,  oome  gioBtamente  06- 
serva  il  prof.  Woltaer,  Oomm,  juri$  luatin.  novissimi  torn.  I  §  198 ;  egli 
dice:  <c  Ex  lostiniani  mente  nempe  dominas  nataralis  est,  oaias  nomine  res 
possidetor ',  oiviiU  vero  procarator  iste,  qni  alienae  possesaionis,  id  est  do- 
mini  nataralis,  praestat  miaisteriam  d. 


teri  deU'espropriarione,  d  nna  limitasioiie  paiziale  del  diritto  di  proprietik  imposta  per 
ntile  pabblico;   Taltra  d  una  eepropriazione  ma  non  del  fondo,   bend  dei  materiali. 
Nella  L.  18  God.  de  oper.  publ,  (8  11)  firli  imperatori  Onobio  e  Tbodosio  Btabiliecono 
che  delle  torri  delle  nuove  mora  di  Oostantinopoli  sia  ooncesao  Tnao  ai  proprietarii 
delle  terre  sn  oai  le  mora  farono  edificate;  nella  C.  50  Cod.  Th.  eod,  tit.  (15  1)  per 
la  ooetnudone  di  nn  portioo  attigriio  alle  terme  di  Onorio  si  antorizsa  roocnpaiione 
di  fondt  di  priyati  dando  a  qneeti  in  cambio  a  titolo  di  indennitft  nna  Teoohia  basi- 
lica; la  Const.  53  eod,  infine  concede  pnre  Tocoapazione  di  private  proprietik  per  la 
oostmzione  di  nn'esedra.  Qaesti  tre  esempii  perd  che  cosa  provano?  Unicamente  che 
rimperatoie  Tbodosio  oredette  di  potere  in  tre  easi  antorizzare  la  espropriazione  delle 
private  proprietik  per  costrnzione  di  opere  pnbbliche.  Ma  da  cid  a  dire  che  la  espro- 
priazione per  ntile  pnbblioo  esiste  come  istitnto  c*d  differenza.  Abbiamo    tre  disposi- 
zioni  del  potere  legislative  per  tre  casi  speciali :  mi  pare  qneeta  pinttosto  la  prova 
che  nna  norma  costante   che  antorizzasse  a  fare  cid  che  gli  imperatori  ordinavano 
colle  loro  costitnzioni  non  ci  foase.  Besta  ad  esaminare  la  Nov.  7/  capo  2.^.  —  Gin- 
STiNiANO  proibisce  in  essa  alle  chiese  e  ad  altri  pii  istitnti  Talienazione  dei  beni 
immobili.  Nel  capo  2.°  poi  pone  alcnne  ecoezioni  a  qnel  divieto,   ed   eico  come  si 
esprime :  a:  Ut  vero  haec  lex  ad  hnmanae  naturae  varietatem  atqne  ad  id,  qnod  sem- 
<i  per  contingit,  aooomodata  perpetao  immota  maneat  (quid  enim  inter  homines  adeo 
<L  stabile  et  inconcnssnm  est  ntnnllam  matationem  patiatnr,  qnnm  totns  noeter  sta- 
<c  tns  in  perpetno  motu  sit?)  ezceptiones  qnasdam  mnltis  vigiliis  et  diligentia  in- 
<r  ventas  legi  addere  neoessarinm  putavimns,  nt  eamm  anzilio  lex  neqnaqnam  oon- 
c  cntiatar,  §  1   Permittimui  igitur  Imperatori  ut,  #i  quaedam  in   commune  utUis  et 
<c  ad  reipublioae  utUitaten  spectant  neeessitae  adsit,  quaeque  poseeeHonem  eiutmodi  rei 
c  immobilis,  qualem  propaeuimug,  exigat,  earn  a  tanetisHmis  eoeletiie  reliquUqtie  eaerie 
C  do/nibui  et  oollegiit  illi  aooipere  lioeat,  ut  tamen  temper  eacrae  domus  indemnee  ser^ 
C  ventur,  et  ab  aeeipiente  res  aequalU  vel  maior  quam  data  est  vieissim  detur,  Quam 
€  enim  oausam  ajferet  Imperator,  our  non  det  meliora,   oui  deus  largitus  est  ut  muUa 
<c  habeat,  multorum  dominus  sit  et  facile  dare  possit,  maanme  sanetissimis  eeolesiis,  qu^ 
<c  bus  sine  mensitra  donare  optima  mensura  est}   Quare  si  tale  qtsid  fuit  et  pragmatica 
€  sanetio  prodeat,  qttae  ew  illis  rebus  Imperatori  quid  dari  praeoipiat,  et  ipse  mom  me- 
<E  liorem,  praestantiorem  et  tUUiorem  r^m  vioissim  det,  firma  sit  eapermutatio  et  qui  pra&- 
.€  sunt  domibus  ad  qiuu  id  quod  alienatur  pertinet,    qitique  talibus  instrumewtis  eon~ 
cc  fioiendis  operam  navarunt,   omni  culpa  vaeent  nee  ullam  earum  poenam,   quae  Leo 
^  piae  memoriae  minatus  est  et  nos  oonfirmavimus,  mutuant,  Neque  enim  mvMum  imUr 
<L  se  differunt  sacerdotium  et  imperium,  neque  res  saorae  a  rebus  communibus  etptiblicis, 
€  quum  sanetissimis  ecelesiis  omnes  opes  atque  status  a  munifioeiUia  Imperatoris  per" 
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nome  di  dominiufn  inteHmUtiown  ^),  Cos))  per  esempio,  la  moglie  du- 
rante il  matrimonio  ha  soltanto  una  proprietJk  natarale  della  dote. 


M)  Qio.  SiBRAND,  Diss,  de  dommio  interimiaUco,  Bostoohii  1684. 


<  petuo  praebeoKtHr*  Quote  H  id  qtufd  eonMnit  HH  mutuo  praeitewt,  nemo  eos  iure  re- 
c  prehendere  paterii  rei,  3,  —  Non  credo  poBsa  negarsi  ohe  qni  si  abbia  nna  vora 
norma  generale  ohe  stabilisoe  respropriasione  per  pnbblioa  ntilitik  a  danno  delle 
oihiese,  ma  non  mi  pare  ohe  da  oid  possa  argomentarei  con  sicnrezza  per  resistensa 
deU'espropriasione  contro  i  prlvati.  Basta  leggere  il  teste  per  perBuadersene.  Giubti- 
siANO  stesBO  qui  dope  aver  sanoito  pel  caei  di  utile  pnbblioo  recoezione  al  divieto  dl 
alienare  gli  immobili  ne  dil  la  g^ostifioanone  col  dire  ohe  nan  multum  inter  ee  diferunt 
saeerdotiwn  et  imperium,  neqne  ree  eaerae  a  rebfta  eommunibtte  et  publieU,  quum  eanetia- 
eimie  eeeletUe  amnea  opea  atque  atatua  a  mtmifieentia  Imperatoria  perpetuo  praebeantur. 
Qtiare  ai  id  quod  eonvemt  aibi  mntuo  praeatent,  nemo  eoa  iure  reprehendere  poterit.  Oia 
d  eridente  ohe  tatte  qneste  ragioni  non  poasono  applicarsi  ai  beni  dei  privati :  qaella 
quasi  comnnione  di  patrimonio,  qaella  identity  di  Boopo,  direi  qnasi,  per  coi  H  sa- 
cerdosio  e  Timpero  non  differisoono  fra  loro,  qnella  derivazione  delle  ricohezze  dalla 
mnnifioensa  del  soyrano  sono  tntte  speoialitik  ohe  non  poeaono  ripetersi  pei  prirati,  e 
la  oaia  ohe  qni  dimoetra  Giustiniano  di  eaprimerle  a  g-iastifioazione  del  sac  preoetto 
prova  ohe  a  Ini  stesso  qnesta  invasione  dell'altrni  diritto  per  parte  deirimperatore 
non  earebbe  parsa  ginstiflcata  senza  qnegli  BpeoiaU  oaratteri  della  proprietlk  dello 
ohieee  e  dei  pu  istitnti.  —  Di  fronte  ai  teeti  fin  qni  esaminati  bI  hanno  on  pasao  di 
Livio  e  ono  di  Gioeboke.  Liyio  (XL  51)  nana  che  non  fn  possibile  ai  cenaori  nel- 
Tanno  573  a.  a.  o.  oompiere  nn  acqnedotto  la  oni  codtrozione  loro  inoombeva  per  le  op- 
poeisioni  di  on  LlciNiO  Gbasso  quiperfttndum  auum  duei  ntm.  eatpaaaua.  Per  qnanti  ten- 
tativi  ai  aiano  fatti  (cfr.  Piooikelli,  op,  eit.  p.  16  segg.)  11  teato  ha  on  aignificato 
inoontraatabile  e  non  pnd  apiegarsi  ae  non  ritenendo  ohe,  nell'anno  573  abneno,  Tespro- 
priasione  di  immobili  non  foaae  nna  norma  coatante  di  diritto.  Ugnalmente  Cigbbonb 
soriTendo  ad  Attioo  della  speaa  fatta  da  Giulio  Geaare  per  Tampliamento  del  foro  dioe 
ohe  €  nt  fomm  lazaremns  et  naqne  ad  atrium  Libertatis  ezplicaremna  contenaimna 
c  aexcentiea  H.  S. ;  eum  prUxxtia  nan  paterat  tranaigi  minori  peeunia  d  ;  la  neceasitii  di 
qnesta  tranaazione  ad  nn  prezzo  ohe  a  Gioebonb  aembia  troppo  elevato.  dimoatra  che 
non  fn  poaaibile  togUere  ai  privati  la  proprietik  loro  ae  non  a  quel  prezzo  che  esai, 
non  obbligati  a  oederla  alio  State,  preteaero.  Non  ao  poi  come  in  queato  paaso  yoglia 
11  PicciNELLi  {op.  Oft,  p.  35)  troyare  nn  eaempio  di  eapropriazione,  mentre  d  evidente 
che  la  tranaazione  di  oni  qui  ai  parla  ne  h  la  negazione. 

Ci  pare  adnnque  ohe  da  queato  rapido  eaame  poaaa  conchiudersi  che  ai  Bomani 
non  fu  aaaolutamente  eatraneo  il  concetto  deireapropriazione  per  pubblica  utility.  Easi 
lo  attnarono  infatti  nel  riguardo  ai  aeryi  come  istituto  coetante  fin  dai  tempi  di  An- 
TOVINO  Pio,  e  nei  tempi  della  claasica  giuriaprudenza  pure  per  le  derrate  in  tempo  di 
oareatia ;  in  due  caai  oiod,  d  deg^o  di  nota,  in  cui  rintereaae  pubblico  era  aasai  piik 
graye  di  quelle  che  non  aia  U  motiyo  ordinario  per  cui  ai  pratica  oggi  reapropria- 
zione,  cioo  la  coatruzione  di  opere  pubbliche.  Rigruardo  a  queate  pure  troyiamo  nei 
primi  anni  deirimpero  diapoaizioni  limitatiye  della  proprietik  priyata  in  favore  degli 
aoquedotti  e  altre  che  aanciacono  reapropriazione  di  materiali  da  coatruzionef  arena 
legnami,  eoc.,  sempie  neirintereese  di  aoquedotti.  Solo  nei  tempi  di  Tbodobio  ai  tro- 
yano  singoli  caai  di  eepropriazione  di  immobili  e  una  norma  generale  aolo  nella 
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al  marito  inyece  spetta  il  diritto  esclasiTd  airoso  di  easa  e  perci6  gli 
h  attribaito  11  dominium  iotiB  ^^  c  quamvis  res  dotales  nahiraUter  iu 
axoris  pennaneant  domlnio  »,  come  dice  OiusTnfiANO  ^).  «  Non  enim 
quod  legnm  snbtilitate  transitns  earnm  mpatrimoniummariti^)Yi' 
deatnr  fieri,  ideo  rei  Veritas  deleta  vel  oonfasa  est  >•  Cos)  pare  il 
diritto  di  propriety  del  figli  sal  loro  benl  avyentizii  h  qniescente 
durante  la  patria  potest^,  poichft  al  padre  come  tale  ne  spetta  per 
legge  Teseroizio,  a  perinde  ae  si  solidum  perfectumqne  dominium 
«  patri  ipsi  acquisitom  esset  ^,  come  dice  Timperatore  Gostantino 
il  Grande  w). 


<^l)  L.  13  §  2  Dig.  Be  ^ndfo  dofolt  (23  5),  L.  7  §  3  Dig.  De  iure  doHum 
(23  3),  L.  28  Cod.  eod.  (.5  12). 

^)  L.  30  Cod.  De  iure  dot.  (5  12).  Coal  si  spiega  ci6  che  dice  Trifonino 
oella  L.  75  Dig.  De  iure  dot  (23  3) :  cc  Quamvis  in  bonis  mariti  dos  sit  ma- 
lieris  tamen  est  d.  —  Yedi  Ulrica  Hubero,  Digress,  Justinian,  lib.  IV  cap.  9 
§  3,  ed  in  ispecie  Galyanus,  De  usufruetu  cap.  22. 

0^)  La  lezione  a  in  matrimonium  mariti  j>  che  si  trova  in  tatte  le  edition! 
del  GoTOFRBDO  ed  anche  in  quella  di  Simonb  yon  Lebuwen,  ^  evidente- 
mente  errata.  Le  migliori  edizioni  come  quelle  di  Chabondas,  di  Russabd, 
di  Bakdoza  Cbstius,  e  tutte  le  altre  leggono  (c  in  patrimanium  mariti  b. 

94)  L.  1  Cod.  De  hon.  matern.  (6  60)^  L.  8  Cod.  de  bonis  quae  Uberis  (6  61). 
—  Vedi  Emilia  Lud.  Hombbrgk  ad  Bach,  Diss,  de  diversa  iure  patris  in 
peculio  <idventitia  liberarum  §  1.  Alcani  esempi  ha  Beinhard,  Versuch  einer 
syst.  (Saggio  di  una  introduzione  sistematica  alia  teoriadel  diritto  di  pro- 
priety) §  32. 


Novella  7.*  di  GinsTiKiANO.  Gome  prova  negativa  poi  abbiamo  fino  al  tempo  di  Giulio 
Gbbabe  i  passi  di  Ltyio  e  di  Cicbbonb.  Se  ne  pnd  conclndexe  adnnqne  che  espropria- 
xione  di  moMli  fa  ammessa  dai  Roman!  per  gravi  ragionl  di  pnbblioo  inteiease,  espro- 
priazione  di  immobili  invece  mai,  come  norma  costante,  neppnreai  tempi  di  Giubti- 
utiano,  il  quale  la  sanziond  soltanto  per  nn  caso  eooeiionale.  Nd  di  questo  state  del 
diritto  dobbiamo  meravigliarci  nh  crederlo  inesplicabile  di  fronte  alle  grandi  opeie 
pnbbliche  oompiute  dai  Bomani.  Non  deve  infacti  dimenticarsi  che  la  grande  quan- 
titik  di  Offer  pMufus  esistente  allora  rendeva  meno  neoesflaria  di  quelle  che  sia  pres8o 
di  noi  rinvasione  della  propriety  privata  pel  compimento  di  tali  opere,  nh  d'altra 
parte  h  esclaso  che  in  qnalohe  sing^lo  caso  neiratto  stesso  di  ordinare  on 'opera  si 
ordinasse  anche  oon  ispeciale  disposiiione  di  legge  respropriaiione.  Quelle  che  si  nega 
d  solo  Tesistenza  dell'espropriazione  come  istituto  costante  quale  Tabbiamo  noi,  ap~ 
plicabile  senza  speciale  disposizione  ognl  qualrolta  certe  condizioni  di  fatto  si  ayre- 
rino.  Su  altri  testi  che  si  portano  pro  e  contro,  ma  che  in  realtik  hanno  poco  yalore, 
▼edi  Picginblli  loo,  oU,  e  Sabbatini  loo.  oit.  —  Due  esempii  di  espropriazione  d 'im- 
mobili che  si  crede  di  trovare  in  Cioebonb,  De  offieiie  III  16  66  ed  in  Fbsto  344, 17 
•ono  semplioemente  proibizioni  di  edifioare  oltre  una  certa  altezza  e  oonsegaente  ob- 
bligo  di  demolizione  nei  oontraTyentori. 


Se  reaeroieio  della  ptoprieti  6  limitato  solo  in  parte,  il  fonda* 
mento  di  tale  limitazione  pa6  oonsistere  i&  prescrisioni  di  legge  o 
in  disposisiotii  private.  Qaeste  nltime  riposano  'su  oontratti  o  te* 
stamenti  e  non  h  percid  qui  il  laogo  di  determinarle.  Le  piil  co- 
man!  sono  le  BervitilL  ed  i  fedecommessi,  Le  limitazioni  legali  invece 
si  fidacono  a  tre  casi  principali  ^) : 

I.  Casi  in  cui  il  proprietario  deye  sopportare  qualche  oosa. 
Esempii  di  sifiatte  limitazioni  ci  offirono :  a)  il  diritto  di  nsufiratto 
legale  al  quale  il  propriet«*io  deve  eonsentire  in  alconi  casi,  che 
esporremo  a  suo  tempo  nel  trattato  de  mufruotu  al  §  627 ;  h)  Tin- 
terdetto  de  glande  Ugenda  che  tende  a  ci6  che  il  vicino  mi  conoeda 
di  raocogliere  i  fratti  cadnti  dal  mio  albero  sol  sao  fondo  ^).  Si 


^)  Vedi  Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto  delle  Pand.)  y(d.  n  §  582, 
e  WoLTAER,  OommenU  dt,  §  204. 

^)  L.  an.  Dig.  De  glande  Ugenda  (43  28).  Per  glans  s'iotendono  qui  tatti 
i  fratti  di  albero  (vedi  tit.  28  del  lib.  43)  «). 


d)  c  Ulpianub,  libro  LXXI  ad  Edietum,  Ait  praetor :  Glakdem  quab  ex  illius 

C  AOftO  IN  TUTTM  OADAT,  QUO  UNUS  ILLI  TBBTIO  QUOQUS  DIE  LBGBBB  AUFBBBB  LI- 

ff  OB  AT,  VIM  FIBBI  VETO.  §  1.  Qlandis  nomine  omnee  fraotnB  oontinentur  3^.  Cfr.  £r.  236 
11  De  rerb.  sign.  (60  16),  fz.  9  %  I  Ad  exhibend.  (10  4).  —  II  dgnificato  di  qneeto 
teeto  d  dnbbio.  Seoondo  gli  antiohi  sorittori  in  eeso  si  stabilirebbe  una  breye  presori- 
Bione  a  favore  del  proprietario  mii  cui  fondo  i  fratti  feono  oadnti ;  Uriio  qitoque  die 
ed^ifioherebbe  anehe  U  terto  giomo,  ciod  ewtro  ire  giomi,  al  di  1ft  del  qnal  termine 
il  proprietario  dei  fratti  non  potrebbe  piil  intentare  Pinterdetto  (Cfr.  Glossa  ad 
hone  Itfgetn.  GasoB,  r.  vet^ ;  ad  L.  9  §  1  Dig.  ad  eaMb.  (lO  4)  y.  tertio,  —  CaiAOio. 
De  div,  temp.  praesoriptionibtM  o.  5.  Eecitationes  soleinnet  Ad,  Tit,  Digestorum  Ad 
exhibendumy  ad  L.  9  §  1.  Opera  omnia  (ediz.  di  Napoli)  I  526  YII  617).  —  Gli  sorit- 
tori modemi.  aaassime  dopo  il  Tbibaut,  interpretano  il  qtiogucy  non  oome  nn  ay- 
yerbio,  ma  oome  Tablatlyo  di  guisqne  e  intendono  il  testo  nel  senso  ohe  €  ogni  terzo 
giomo  D  slA  permesso  racoogliere  i  fmttl.  Cid  d  assai  piti  ragioneyole  perchd  la  breye 
presori«ione,  di  ooi  si  parlerebbe  nel  testo,  non  si  saprebbe  spiegare  in  modo  alonno : 
d'altra  parte  pol  d  eyidente  ohe  il  modo  piti  natnrale  per  aooennaryi  non  sarebbe  stato 
qoello  qui  nsato.  Ofr.  sn  oid  Thibaut,  Arohveio  per  lapratioa  civile  yol.  I  p.  116  8egg. 
GivUittuehe  Abkandlungen  (DiaserfAzioni  dyili)  Heidelberg  1814  p.  1  segg.  —  Dibkben 
nella  ZeUeehHftfUr  geich,  BeohUwigi.  (Biyista  per  la  soienza  storica  del  diritto)  yol.  II 
p.  433  segg.  —  Wdtdboheid,  Pandette  §  169  nota  6.  -*  Vangbeow,  Pand.  §  297  nota 
n.*  3.  —  PucHTA,  Pand,  §  399.  —  Abnots-Sbbafiki,  Pand.  §  347.  —  Booking,  Pan- 
dette  §  140  nota  40  11  p.  61.  —  Untbbholznbb,  Verjdhrungtlehre  (Teoria  dolla  pre- 
sorizione)  §  280  vol.  II  p.  369.  —  Pagbnbtbohbb,  Propriety  I  p.  139.  —  II  solo  Ge- 
STBBDINO,  Proprietik  p.  24  aderisce  aH'opinione  degli  antiohi,  fra  i  qoali  inyece  A20NE 
era  giik  dell^opinione  oggi  oomane. 

Assai  piii  difficile  d  determinare  il  signifioato  deU'espressione  tertio  guoque  die,  in- 
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pa6  seryirsi  di  nn  interdetto  anohe  per  altre  oose  ohe  si  trovino 
per  caso  snl  fondo  altrni,  paroh^  per5  si  presti  naa  eautio  damni 
infeoU  pel  caso  che  sia  da  temersi  an  danno  per  Taltro  dal  togli- 


teso  il  quoqw  oome  pronome  ami  ohe  oome  arrerbio :  essa  potrebbe  infatti  8ignlfioaze 
€  nn  giomo  ai  e  imo  no  i»  o  anohe  a  an  giomo  d  e  due  no  b.  II  Sayighy,   Sykten 
(Sutema  del  dlritto  romano  attnale)  toI.  IV  appendioe  11.*  p.  602  e  segg.  ha  trattato 
magifltralmento  in  generale  la  qnestione  del  signifioato  di  tali  espreeaioni  ed  ha  por- 
tato  namerori  esempii  dai  qnali  appare  ohe  ambedoe  le  interpretazioni  eono  ngoal- 
mente  anunisaibili.  Si  hanno  infatti  paasi  degU  sorittori  latini  in  oni  nell^indicaie  one 
spaoio  di  tempo  eervendosi  dei  nnmeri  ozdinali  h  oompreso  anohe  ii  primo  giomo  da 
oni  oominoia  il  o6mpnto :  qneeto  d  anohe  il  metodo  tennto  nella  indicazione  delle  date 
dai  Eomani :  coiii  per  esempio,  tertio  Kal.  Jan.  eignifioa  il  90  deoembre,  e  in  qnesto 
o6mpnto  il  primo  giomo  sono  le  Oalende,  il  seoondo  il  31  dioembre.  Lo  stesBO  per  le 
Kone ;  qneste  sono,  oome  indica  la  parola,  il  nono  giomo   prima  degli  Idi,  solo  oom- 
pntando  gli  Idi  eteasi,  perohd  diyersamente  dal  15  al  7  o  dal  13  al  5  aarebbero  otto  e 
non  noye  giomi  di  diatansa  (Gli  Idi,  oome  ognan  aa,  erano  al  15  nei  meai  di  mano, 
magg^o,  luglio,  ottobre,  al  13  nei  meai  di  gennaio,   febbraio,  aprile,   gingno,  agorto, 
noyembre,  dioembre,  e  riapettivamente  le  None  al  7  nei  primi  al  5  nei  aeoondi).  Fra 
gli  sorittori  ai  ha  on  esempio  in  Catokb,  De  re  rtutica,  libra  II  Proof, i  c  Itaqne  an- 
c  nam  ita  diviaeront,  at  nonis  modo  diebna  nrbania  res  aaorparent,  reliquU  teptem 
€  at  rara  oolerent  J>.  Se  lo  apasio  interoedente  fra  an  nono  giomo  e  Taltro  era  di 
eette  giomi,  old  significa,  oaserra  giostamente  il  SAViasnr,  ohe  qai  nei  o6mpato  d 
oompreao  anohe  il  giomo  precedente  ai  aette  dorante  i  qaali  rura  oolehant.  Altri 
eaempii  ai  hanno  in  Gigebo  in  Verrem  II  56   —  Hobatius,  Serm,  II  3  193.  —  Livins 
VII  1.  —  Gellics,  NooUb  AttioM  IX  4,  XVII  12.  ~  Gelsds,  De  medioina  III  3.  — 
Non  mancano  perd  gli  eaempii  oonbrarii  in  oni  nei  namero  ordinale  indicante  la  di- 
stansa  fra  doe  giomi  o  anni  il  primo  giomo  od  anno  non  d  compatato.   Gfr.    Vab- 
BONBf  De  lingua  latina  lib.  VI  §  11 :  c  Lnatmm  nominatam  tempas  quinqnennale  a 
€  laendo,  id  eat  aolyendo ;  qnod   guinto  quoqne  anno  yeotigalia  et  nltra  tn'bata  per 
«  oenaorea  peraolvebantor  d.  Ora  d  evidente  ohe  qai  quinto  quaqtid  anno  aignifioa  a  on 
anno  fd,  e  qaattro  no  >,   il  ohe  ayrebbe  doyato  indioarai,   aegaendo  il  aiatema  prima 
espoato  ooU'eapreaaione  eexto  guoque  anno.  —  Gicbbo,  Aead.  quaett.  II  6:   «  a  Gar- 
<c  neade  qai  est  qnartue  ah  Aroesila:  aadiyit  enim  Egeainam,  qai  Eyandmm  aadierat 
n  Laoydia  diaoipalam,  cam  Aroeailae  Laoydea  faiaaet  9.  Qai  pare  ai  indica  Gameade 
come  qaarto  dopo  Aroesila,  non  oompntando  qaeato,   altrimenti  egli  aarebbe  qainto. 
Vedi  altri  eaempii  in  Gigebo  in  Pieonern  o.  b  ad  Attiinim  VI  1.  —  Gassab,   De  beUo 
gallieo  V  52.  ^  GELsns,  De  medioina  III  13  21  23  IV  12  (Gfr.  in  generale  Sayiokt 
loe.  oit,),  Sal  rapporto  fra  qaeati  dae  modi  di  namerare  il  Saviony  acriye  ohe,   aeb- 
bene  ambedae  ai  troyino  adoperate  da  baoni  sorittori  e  qaindi  non  poaaano  dirai  ano 
regola  e  Taltro  eocezione,   probabilmente  il  primo  fa  qaello  pitl  in  oeo  nei  oomane 
lingaaggio  e  pitl  antioo,  di  ohe  ai  ayrebbe  la  proya  nell'eaaere  naato  nell'indioazione 
delle  date,  Taltro  il  piii  elegant'O  e  piil  modemo  asato  piil  apeaso  da  alcani  aorittori 
fra  oai  Gigbbonb.  —  Si  hanno  pertanto  oriterii  aasai  pooo  sioari  per  deoidere  se  il 
tertio  qiioque  die  d^Feditto  della  L.  an.  Dig.  De  glande  legenda  (43  28)  signifiohi  an 
giomo  al  e  ano  no  o  ano  al  e  dae  no.  La  maggioranza  dei  modemi  ata  per  la  prima 
altematiya  e  forae,  segaendo  Tordine  di  idee  del  Savignt,  potrebbe  ritenerai  piii 
probabile  ohe  I'editto  oome  opera  di  indole  pratioa  abbia  aegolto  pinttosto  il  lingaaggio 
pi&  oomane  ohe  qaello  dei  piii  eleganti  sorittori :  ma  non  ai  pad  dire  nolla  di  proba- 
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mfinto  del  nostro  di  sal  soo  fondo  ^) ;  c)  deve  pore  il  proprietario 
fiopportare  il  coiso  natorale  deiraoqaa  dal  fondo  soprastante  del 
vicino  ^9  ed  auohe  i)  dare  il  neoessario  dal  sao  fondo  per  la  resti- 
tuzione  della  via  pabblloa  ^)  ^). 


^  L.  9  §  1  Dig.  De  dcmno  inf.  (39  2).  —  Wbstphal,  De  libert.  et  aervi- 
tuie  praed,  §  31. 

M)  L.  1  §  nit.  Dig.  De  aqma  €t  aq.  pluv.  arc  (39  3).  <«-  Wbstphal,  ioo. 
dL  g  41  uota  36  e  pag.  45. 

90)  L.  14  §  1  Dig.  Quemadmodum  serv*  amiti.  (8  6). 


bile  pezohd  le  espreBaioni  del  test!  ri  prestano  ad  ambedae  le  inteipretaBioni  (Ofr.  a 
quarto  ptopoaito  anohe  il  fr.  1  §  22  I^  aqua  cot.  ^  oMt,  (43  20)  dore  il  giozeoonBiilto 
Ulpiano  aembn  spiegare  respsMgioae  ttrtic  quoque  die  oon  Taltra  altemis  didbus: 
quasto  frammento  pexd  si  xifetiaos  ad  altro  aigomento).  —  Ck>ll*iBt6rd6tto  de  §Utnde 
legenda  oonoone  in  qaesto  oaoo  Vaetie  ad  eokibendtimy  la  qitale'  si  d^  auohe  qnando  i 
frntti  son  si  troTino  piii  sol  fondo  penshd  oeniMmti,  mentxe  rinterdetto  in  tale  ipo- 
teal  non  d  esperibile  (Cfr.  f r.  9  §  4  ad  exMb,  10  4).  —  II  prinoipio  ohe  informa 
I'editto  de  glamde  legenda  non  d  del  xeeto  di  engine  i«etoria,  ma  riiale  alle  XII  Ta- 
Tok.  0£r.  Plinh),  J^a6firalu  Jdetoria  XVI  5  15 :  <c  Oantnm  wt  pzaeterea  lege  XII  Ta- 
«  bolaram ,  at  glandem  in  alienam  f  ondnm  praeoidentem  Uoeret  oolligere  :» ;  e 
riaoriiione  della  L.  236  Dig.  De  verb,  sign,  (50  16)  (Qaiub,  libro  quarto  ad  legem  duo- 
deoim  tabularum).  Vedi  Voiqt,  Ze  XII  Tof^ole  rol.  11  p.  643  segg.  e  per  la  rioostni- 
xkne  del  teeto  Tkb.  VIII,  11  in  Oogliolo,  Mamdle  delle  fomH  del  diritto  romano  vol.  I 
Torino  1885  p.  6. 

a)  Altri  oasi  di  liautasione  appartenenti  a  qnesta  oategona : 
a)  Seoondo  il  fr.  12  De  reiigioeU  (11  7)  11  proprietario  di  xm  fondo  adiaoente  ad 
MUX  ■epolcro  d  ooetretto  a  toUezare  cfae  qnegli  a  oai  gpetta  il  eepolozo  paaei  enl  eno 
fondo,  Be  non  abbia  altra  via  per  giongerri.  Qneflto  diritto  di  pasBO  non  ai  poteya 
pero  far  valere  oon  nn'aaione  oiyile,  solo  potevaai  rioorrere  extra  ordinem  al  preaide 
il  quale  obbligava  il  proprietario  del  fondo  a  preetare  la  via  in  Inogo  tale  perd  ohe 
non  ae  risentiBae  grave  danno  e  dietro  indennitil. 

3)  Si  disonte  ae  queato  diritto  di  paaao  aia  una  limitasione  apeoiale  al  solo  caso 
del  aep<^oro  craata  per  rignardi  leligioai,  o  trovi  applicasione  in  tntti  i  caai  in  cui  il 
paaao  per  il  fondo  altrui  h  neoeaaario  per  giongere  al  proprio.  Vedi  in  generale  il 
libre  VII  titolo  I  del  presente  Omnmentario  §  628  (p.  97  aegg.  dell'edizione  tedesoa). 
Paoensteohbb,  Projprietii  I  p.  142  aegg.  —  BdGKmo,  Pandette  §  140  II  p.  49  e  so- 
prattntto  il  Bbctoi,  Studii  siUla  dottrina  ronuma  delle  servitU  predidU,  1.^  Intorno 
aU'ateerita  manoamM  nel  diritto  elaeeioo  di  prinoipii  relativi  al  paeto  neceeeario ; 
2.®  Eeame  dei  prinoipii  riquardan^i  il  paeto  necessario  in  relatione  al  ooncetto  di  aer- 
iDttSlk  prediale  nel  diritto  olasaico  nsXL* Archivio  CHuridieo  vol.  XXV  pagine  321-26, 
ToL  XXVn  pagine  165-268.  —  L*opinione  di  Tbofilo  circa  alia  servitu  di  pasno  nel 
diritto  ro/nanOf  Arehivio  Qiwridieo  vol.  XXIX  pagine  521-27.  Anoora  del  paseo  neeet^ 
eario  im  eonfronto  oolla  aervitna  itineria.  Areh,  Giwr,  vol.  XXXTV  pagine  141-52.  Per 
la  dottrina  del  paeeo  neoeesario  eeoondo  U  diritto  romano.  Note  eeegetiehe  alia  X.  1  §  6 
Big,  de  itine*'e  aetuque  priv.  (43  19)  efr,  con  la  L,  12  Big,  de  religioeii  et  eumpt,  fu- 

GlOck,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  VI.  9 
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II.  Casi  in  cai  il  proprietario  deve  astenersi  dal  bare  qualche 
eosa.  Fra  qaesti  si  annoverano  i  dne  segaenti :  a)  il  proprietario, 
i  cui  materiali  (tignum)  ^^)  farono  da  nn  terzo  adoperati  per  la  oo- 


100)  L.  1  §  1  Dig.  De  Ugno  iuneto  (47  3) :  c  Tigni  appellatione  oontinetur 
omnis  materia  ex  qua  aedificium  constet  i». 


ner,  (11  7),  Aroh.  Giwr.  XXXTX  pafirine  433-42.  Si  argomenta  che  11  diritfio  al  passo 
neceaBario  fosBO  anunesso  nel  diritto  classlco  romano  in  ispeoial  modo  dal  fr.  1  §  6 
De  Uin.  aetvqtte  priv.  (43  19)  e  dal  fr.  10  De  serv.  pr,  urb,  (8  2)  fr.  2  §  3  Si  sero, 
ffind.  (8  5),  fr.  1  i^  Uiusfr.pet.  (7  6),fr.  \h%\  Dewuet  usufr.  (3d  2),  fr.  44  §  9  2>tf 
Ifffotu  J  (30),  fr.  41  De  serv.  praed,  urb.  (8  2),  fr.  31  §  3  i>tf  Ugatit  I  (30)  (Una  mi- 
nnta  diaooBsione  di  qnesfci  e  aloani  altri  testi  vedi  Bpecialmente  in  B&UGi,  Arch,  Oiur. 

XXVII  e  xxxrx). 

Si  oitano  pol  dne  passi  di  agrimensori :  SicuLirB  Flacous,  De  eondioionibu$  agro- 
rum  p.  146  (in  CooLlOLO,  Mawtale  delle  fonti  del  diritto  romano  yol.  11,  Torino  1887 
p.  353):  <E  Ad  omnes  antem  agros  semper  iter  libemm  est,  nam  aliqnando  deficient 
4C  tibns  YicinaliboB  yiig  per  agroe  alienos  iter  praestator.  Qaidam  etiam  conTeninnb 
€  epecialiter  uti  servitntem  praestent  his  agria  ad  qnos  neoesse  habent  transmittere 
€.  per  enum,  nam  et  his  verbis  oomprehenditnr  ita  ut  optimui  tnaxinuique  est.  Nam 
iL  et  aquaram  dactos  solent  per  alienos  agros  inre  transmittere.  Itaqne  nt  diximns 
n  yiae  saepe  neoessario  per  alienos  agros  transennt ;  quae  non  nniyerso  popnlo  itinera 
n  praestari  videntnr,  sed  eis  ad  qnornm  opera,  et  eis  ad  qaoram  agros  per  eas  vias 
€  peryenire  placet  2»(Go^  il  testo  nell'edizione  del  LACHMAmr ;  Tanteriore  del  Gobsiub 
inyeoe  di  qtUdam  etiam  rel,  ba :  c  Quae  etiam  coftv&fHUfU  preoario  uti  servitutem  prae- 
€  stent  his  agris  ad  quos  necesse  habetU  transmittere  pervium  » ;  segne  poi  :  nam  et  his 
verbis  come  nell'edizione  del  Lachmaki^).  Fbontikus,  De  oontroversiis  p.  24  (Oo- 
OLIOLO,  Manuals  yol.  2.°  p.  304) :  a  De  itineribns  oontroyersia  est  qnae  in  aroifiniis 
€  agris  lore  ordinario  finitnr,  in  assignatis  mensoramm  rations.  Omnes  enim  limites 
€  secundum  legem  colonioam  itineri  publico  seryire  debent:  sed  multi  ezigente  ra- 
c  tione  per  cliyia  et  confragosa  loca  eunt,  qua  iter  fieri  non  potest  et  sunt  in  nsn 
c  aUquorum :  eorum  locorum  qui  proximus  possessor  et  transitum  inyerecunde  dene- 
c  gat  eum  itineri  limitem  aut  locum  limitis  debet  d.  —  I  frammenti  del  Digesto  d- 
tati  si  riferiscono  tntti,  tranne  H  fx.  I  %  6  De  itin,  aetuque  priv,  (43  19),  a  casi  di 
legati  o  di  rapporti  contrattuali :  yi  si  stabilisce  il  principio  che  in  tali  ipotesi  qnando 
il  passo  d  necessario,  Tobbligato  al  soddisfadmento  del  legato  o  aH'adempimento  del 
oontratto,  debba  tollerarlo.  ]^  eyidente  pertanto  che  anche  senxa  spingersicon  alcuni 
Borittori  (Thibaut,  Patidette  8.'  ediz.  §  767.  —  Sintenis,  Das  praktische  gem.  Civil- 
reoht  [U  diritto  ciyile  comune  pratioo]  §  64  nota  17.  ^  Hoffmakn,  Die  Lehre  von  den 
Servituten  [La  dottrina  delle  senritii]  Darmstadt  1838  §  78)  fino  ad  affermare  che 
questi  siano  casi  di  tacita  oostitudone  di  seryitii,  il  principio  del  passo  necessario  non 
si  manifesta  qui  nella  sua  purezza.  Per  quel  principio  infatti  d  concesso  il  passo  pel 
solo  fatto  che  un  fondo  sia  priyo  di  adito  (cfr.  cod.  ciy.  art.  593)  indipendentemento 
da  qualsiasi  rapporto  esistente  fra  i  proprietarli  dei  due  fondi :  cid  non  si  ritroya 
nei  frammenti  citati.  II  solo  fr.  1  §  6  De  itinere  aetuque  priv,  (43  19)  concede  il 
passaggio  pel  solo  motiyo  che  la  yia  pubblica  o  priyata  (sulla  prima  del  resto  si  ha 
anche  il  f r.  14  §  1  quern,  serv,  am.  8  6)  per  giungere  al  fondo  sia  guasta ;  ma  non  d 
oerto  che  questo  non  sia  un  passo  semplicemente  temxwraneo  fino  a  oompiuta  ripara- 
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stmzione  di  nn  edificio  snl  proprio  saolo,   non  pn5   rivendicarli 
fincli^  Tedif  cio  h  In  piedi,  ma  solo  pn5  ottenere  il  doppio  del  va- 


jione  e  non  si  pud  per  old  argomentame  oon  eioarezza  per  resistenza  del  pasBO  ne- 
oessario  perpetao.  Ad  ogni  modo  perd  qnesto  teste  proverebbe  che  il  principio  del 
passo  neoeasarlo  almeno  temporaneo  fn  ammeeso.  Qnello  ohe  aembra  pitl  favoreyole 
airidea  cbe  il  pasao  neoessario  esistesBe  nel  diritto  romano  d  il  teste  sopra  riferito  di 
SicULO  Flaggo.  Sn  di  eeso  yedi  il  Bbugi,  Arch,  Qiur,  XXXTX  p,  437  segg.  e  gli  an- 
tori  da  Ini  citati. 

t)  Tin  altro  case  rignarda  gH  alberi  di  confine.  In  proposito,  scxive  Ulpiano  nel 
fs,  I  -pi.  %%  1  %  e  ^  De  arh.  eaed,  (43  27) :  cc  Ait  praetor :  QUAK  abbob  ex  abdibUS 

C  TUI8  IN  AEDEfi  ILLIUB  lUPENDBT,  81  PBB  TE  STAT  QUO  MINUS  BAM  ADIMAS,  TUl^C 
C  QUO  MINUS  KAM  ABBOBBM  ADIMKBB  BIBIQUE  HABBBB  LICBAT  VIM  FIEBI  VETO  §  7. 

c  Deinde  ait  praetor :  QuAB  abbob  kx  aobo  tuo  in  aobum  illius  impkndet,  si  pbb 

€  TE  STAT  QT70  MINUS  PBBBS  QUINDKCIM  A  TEBBA  BAM  ALTIUS  COEBCEAS,  TUNC  QUO 
4t  MINUS  ILLI  ITA  COEBGEBR    LIGNAQUB  BIBI  HABEBE    LICEAT    VIM   FIEBI  VETO    §  8. 

<  Qaod  ait  praetor  lex  dnodecim  tabolarum  ef ficere  Yolnit,  at  quindeoim  pedes  altins 
c  rami  arboris  cironmcidantnr :  et  boc  idciroo  effeotnm  est  ne  nmbra  arboris  vioino 
€  praedio  nooeret.  §  9.  Differentia  dnorum  oapitam  interdioti  haeo  est :  si  qnidem  ar- 
c  bor  aedibus  impendeat,  saocidi  earn  praecipitor,  si  yero  agro  impendeat,  tantnm 
«  nsqae  ad  qnindecim  pedes  a  terra  ooeroeri  ».  —  Cfr.  Paulus,  Rec.  Sent.  V  6  13. 
Festub,  I^  verb,  sign.  y.  sublucare.  Le  disposizioni  di  questo  editto  desunte,  oome 
insegna  Ulpiano,  dalle  XII  Tayole  sono  dne  :  coUa  prima  si  autorizza  il  proprie- 
tario  deiredifioio  sul  quale  x>ende  Talbero  del  yicino  a  toglierlo  completamente,  oolla 
seconda  si  autorizza  il  proprietario  deWager  obe  si  troyi  nolle  stesse  oondizioni  a  ta- 
gliare  soltanto  i  rami,  entro  oerti  limit!,  i^  facile  yedere  obe  nel  prime  case  non  si 
ba  una  limitazione  della  propriety  del  proprietario  deU'edificio,  ma  piuttosto  di  qiiella 
del  proprietario  delPalbero  in  quanto  il  diritto  del  yicino  yiene  esteso  fine  a  tagliare 
o  syellere  I'albero  e  appropriarsene  il  legno.  II  secondo  editto  si  presta  ad  una  du« 
plioe  interpretazione.  Le  parole  n  quo  minus  pedes  quindecim  a  terra  etc.  d  e  le  oor- 
rispondenti  espressioni  di  Ulpiano  nei  §§  8  e  9  possono  significare  che  i  rami  deyono 
essere  tagliati  dai  quindici  piedi  in  su,  come  anche  dai  quindici  piedi  in  gift.  La 
prima  interpretazione  concorda  oolla  riproduzione  che  del  teste  d%iino  i  Basiligi  LX 
16  63  (Vedi  Hugo,  Stifria  del  diritto  romano  (10.'  ediz.)  pagine  179-80  nota  2).  —  L'opi- 
nione  dominante  segue  perd  la  seconda  interpretazione.  Lo  soopo  della  disposizione  cbe, 
secondo  Ulpiano,  fu  oc  ne  umbra  arboris  yicino  nooeret :»  non  si  sarebbe  infatti  rag- 
giunto  col  prescriyere  il  taglio  dei  rami  dai  quindici  piedi  in  su  e  lasciando  sporgere  i 
rami  da  quell'altezza  fine  a  terra,  mentre  si  raggiungeya  sufficientemente  seguendo 
I'oppoBto  sistema.  Yedi  fra  i  seguaoi  di  quest*oplnione :  Thibaut,  Disiwtazioni  civUi 
p.  1.  —  DiBKBEN,  Rivigta  per  la  scienaa  ttoriea  del  diritto  U  424. —  Pagenbtecheb, 
Propriety  yol.  I  p.  135  segg.  —  Vangbbow,  Pandette  §  297  nota  n.  4.  —  Booking, 
J^ndette  §  140  yol.  II  p.  60.  —  Windscheid,  Pandette  §  269.— VoiGT,  Ze  XII  Tavole 
§  149  yol.  II  p.  631  segg.  —  Debnbubg,  Pandette  yol.  I  §  200.  —  Sebafini,  Istituzioni 
§  58.  —  Sgialoja,  Lezioni  pagine  127-128.  Per  essa  adunque  il  proprietario  del  fondo 
■arebbe  sottoposto  ad  una  limitazione  della  sua  propriety  in  quanto  sarebbe  obbligato 
a  sopportare  i  rami  deiralbero  del  yicino  dai  quindici  piedi  in  su.  L'opposta  opinione 
inyeoe  troyerebbe  la  limitazione  neU'obbligo  di  sopportare  1  rami  inferior!.  Fra  i  se- 
gaaci  d!  questa  perd,  alcuni  oome  THUGO,  pensano  obe  il  yicino  non  doyesse  percid 
toUerare  !  rami  inferior!,  ma  cbe  potessero  tagliarsi  i  rami  sporgenti  a  qualunque  al- 
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lore  J  se  il  terzo  non  ik  apoBtaneamente  i  materiali  ^).  *) ;  ft)  il 
proprietario  noii  pa6  alienage  la  sua  000a  m  aleami  oasi  Indi- 


1)  §  29  I.  Be  rer.  diiv.  (2  1),  L.  23  §  6  Dig.  De  rei  fHnd.  (6  I),  L.  6  e  7 
Dig.  Ad  exhih.  (10  4),  L.  7  g  10  Dig.  de  aog,  rer.  dom.  (41  1),  L.  1  Dig. 
I>e  Ugno  nineto  (47  d)«  —  Thibaut,  Sistmna  vol.  2  §  583. 


toisa  e  totti  qnalli,  sporgvnti  o  no,  ohe  foflsero  saperiori  ai  qoindici  piedi.  Ii'editto 
non  gi  presta  a  tale  interpretaaione.  In  eeso  fi  pacla  soltanto  dolPalbero  quae  scb  ^ro 
tmo  in  ofTum  iUiu*  itnpmdet  e  n  permtMe  soltanto  di  eaere&re  earn  tUtim  pedM  qmi^ 
decim  a  Urra:  la  diapottBone  ei  riferlsoe  advnqao  ai  loli  rami  ^K»genti  (fl/rhar  fnae 
impendet)  e  solo  ai  Bupariori  o  agli  inferiori  ai  qnindioi  piedi,  seoondo  ohe  si  aooetti 
Tnna  o  Taltra  delle  due  interpretaaioni ;  non  a  quest!  e  a  qnelli.  Altri  hanno  ritennto 
ohe  ooirinterdetto  si  potessero  tagliare  i  lami  saperiori  ai  qnindioi  piedi,  ooU'aaione 
negatoria  potesse  ottenersi  il  taglio  anche  degli  inferiori  sporgenti  (Gfr.  Matkb,  Droit 
romain  §  283  vol.  II  p.  534).  Di  oid  perd  non  si  ha  prova  alonna  nolle  Fonti,  le  qaali 
sn  qnesto  argomento  non  zammentano  ohe  rinterdetto  de  arhoribue  eaedendis :  del 
resto  non  si  oapisoe  perchd  qnesto  non  avrebbe  dovnto  appUcarsl  andhe  al  seoondo 
caso.  Viceversa  vi  f a  chi  sostenne  rappUoabilitik  della  negatoria  ai  rami  saperiori  ai 
qnindioi  piedi,  qnella  dell'interdetto  agli  inferiori  (Cfr.  Gturvs  neU'Arehiv  filr  die 
oioUiitiieho  Praxis  [Arohivio  per  la  pralaca  oivile]  vol.  XVII  n.*^  31).  Qnesta  oonget- 
tnra  ha  lo  stesso  difetto  deUa  preoedente  e  non  ne  differisoe  ohe  per  la  diversa  inter- 
pretaaione  del  testo.  Per  altre  opinion!  partioolar!  pooo  aooettabili  yedasi  Wakchtkb» 
Pandette  II  p.  14.  —  Sjbbtibn,  De  eoeroitione  arborum  in  frnndum  vieim  propendei^ 
Hum,  Grottingen  1820.  Sal  rapporto  di  qnesta  dis][M>sisione  oolle  XII  Tavole  ofr.  Voigt. 
Die  zmdlf  Tafeln  (Le  XII  Tavole)  II  p.  631  e  I  p.  725  ove  se  ne  rioostmisoe  il 
testo.  Qaesto  pnd  vedersi  pore  in  Cogliolo,  Mamuale  deUe  fonti.  Tabula  Vin  7 
vol.  I  p.  6. 

9)  Seoondo  la  L.  8  Ciod.  De  metaUariie  et  metaUie  (11  7  (6))  il  proprietario  sotto 
il  on!  snolo  sia  nn  filone  di  una  cava  d!  marmo  d  obbligato  a  permetteme  la  perse- 
onzione  dietro  indennitH  oonsistente  in  nn  deoimo  del  prodotto.  II  significato  di  qnesta 
oostitozione  dlL  Inogo  a  disoassioni.  —  Yedi  sa  di  essa  Gotofsbdo,  ad  Cod,  Tk,  L.  10 
eod,  (10  19)  (oozxispondente  alia  L.  3  oit.).  —  Abigkbnte,  Xa  propriety  dei  eottotuoU 
p.  5U  segg.  —  Cfr.  pure  L.  6  Ck>d.  eod  (11  7),  L.  14  God.  Th.  eod,  (10  19),  fr.  13  §  1 
Oomm,  praed.  (8  4). 

i)  II  fr.  17  pr.  Si  eerv,  vind,  (8  5)  dioe :  <c  Si  qnando  inter  aedes  binss  paries 
c  esset,  qui  ita  ventrem  faoeret  nt  in  yicini  domnm  semipedem  ant  amplins  proonm- 
C  beret,  agi  oportet  ins  non  esse  ilium  parietem  ita  proieotum  in  suum  esse  invito 
c  se  2>.  —  Di  qui  si  d  argomentato  Tobbligo  di  toUerare  il  rigonfiamento  del  mnzo 
del  yioino  fino  a  memo  piede  (Booking,  Pand,  §  140  p.  52.  —  Yaitgbbow  §  297  nota 
n.°  9).  Non  d  forse  perd  priva  del  tutto  di  ragioneyolessa  Tidea  del  Siktbnib,  DiHtto 
oivUe  oomune  pratico  I  §  47  n.  33  ohe  questo  messo  piede  sia  nn'esemplifioasione  di 
Alfbno  autore  del  frammento,  e  ohe  per  oid  non  possa  argomentarsi  I'obbligo  di 
sopportare  il  rigonfiamento  minore.  —  Vedi  pure  Pagbnbtboheb,  PropHeta  I  pa- 
gine  188-39. 

a)  Su  oid  yedi  piii  oltie  le  note  al  §  584. 
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cati  da  OiusnNUKO  alle  latituzioni  nel  titolo  quOms  alienare  licet 
V0l  nam  ^)  <»). 


^  Jo.  a  Sandb,  TrcieMus  de  proMHia  rerum  aUenationej  LeoTardiae  1657. 
-«  Thibaut,  Fond.  %  584  —  Wbstphal,  System  des  B9m.  Beehts  (Sistema 
del  diritto  lomano  anile  spede  delle  oose,  eto.)  §  3S7  Mg. 


a)  Altre  limitaxionl  di  qnesta  speoie  sono: 

a)  II  diyielo  dl  aeppellire  o  di  braoiare  i  oftdayeii  dentro  le  oiM  o  in  yidnaiiza 
di  un  edifioio.  Qaesto  diyieto  risale  alle  XII  Tayole  (GiOBBO,  De  legibui  II  o.  23  §  68 
o.  24  §  61,  L.  3  §  5,   Dig.  I>e  iejndehro  tiolato  (47  12).   —  Paulub,  Beo,  Sent,  I  21 
§  2  e  3,  L.  12  God.  Be  religiotia  (3  44),  L.  3   Dig.  Be  mortuU  wfer.  (11  8),  L.  6  §  3 
Dig.  Be  aet.  emti  vend.  (19  1). 

p)  n  diyieto  di  izmalzare  gli  edifioi  oltre  una  oerta  misora  (L.  1  §  17  Dig.  Be 
ep.  novi  nunt.  (39  1),  L.  11  Dig.  Be  terv,  pr.  ftrb,  (8  2),  L.  1  Cod.  Be  aedif,  priv.  (8 
10),  L.  12  §  4,  L.  13  God.  eed.  Not.  63).  —  L^altesaa  mawima  d  n«jl  diritto  naoro,  in 
base  alia  oostitazione  Zenoniana  (L.  12  §  4  God.  cit.)  di  100  piedi.  Per  i  mntamenti 
aTYennti  nel  ootbo  del  temi>o  yedi:  Stbabonk,  Oeogr.  V  3  3.  -^  Stbtonio,  Oetav. 
89.  —  Taoito,  Ann,  XV  43.  —  Aubbliub  Viotob,  Epitome  vitae  Traiani  c.  13. 

t)  II  diyieto  di  fabbricare  in  modo  da  riparare  il  yento  all'aia  del  yioino  ren- 
dendo  cod  a  qnesto  insenribile  Taia  pel  sao  fine.  Qaesto  diyieto  fa  Baacito  da  Giu- 
niNiAKO  oolla  L.  14  §  1  God.  Be  eerti,  et  aqna  (3  34).  Vedi  Yanobrow,  §  297  nota 
n.  6.  —  Gbstbbding,  Proprietii  pag.  16  9ie^, 

9)  II  diyieto  di  distraggere  case  a  fine  di  speoulare  soi  materiali  e  qnello  di  to- 
gUere  oxnamentl  dagli  edifioi  di  oittft  per  portarK  in  oampagna  o  in  altora  proyinola 
(L.  a,  Ik  6,  L.  7  God.  Be  aedif.  priv:  (8  10),  L.  8  §  2  Dig.  Be  contr.  empt.  (18  1),  L.  48 
Dig.  Be  damno  inf.  (39  2). 

i)  L*obbligo  di  laeciafe  nno  spasio  libero  fra  la  propria  caea  e  qnella  yieina 
(Vedi  aopra  pag.  24  nota  a).  Analogo  obbligo  inoombe  negli  agri  limiitati  {iter  lim^ 
tare)  (Gicbbo,  Be  legibus  I  o.  21  §  55  e  56).  Cfr.  en  qneeto  pnnto  VoiGT,  Ueher  doe 
rdmische  Sygtem  (Snl  siBtema  lomano  delle  yie  nell'antica  Italia)  nei  Beriohte  der 
fhflolog,  higt,  Ciaeae  (Attd  della  olaaee  fllologioa  storioa  deU'Aooademia  reale  Bassone 
delle  Bcienze)  anno  1872.  —  Budobff,  Veber  die  Cfrenzseheidungtklage  (SalVaadone  di 
xegolamento  di  oonflni)  nella  Zeittohrift  fUr  geeeh,  B.  W,  (Biyista  per  la  Bcienza  Bto- 
riea  del  diritto)  yol.  X  pag.  843  Begg.  Orowuxtiaehe  Imtitutionem  (Istitnsioni  groma- 
tiche)  nel  seoondo  yolnme  dell*opera.  Bie  Sohriften  der  rdmischen  Feldmeuer  (Gli 
Boritti  degli  agximenBori  romani)  Berlino  1848-52.  —  Bbuoi,  Stndio.  citato  nell'^rcAi- 
via  CKuridieo  yol.  XXV  pagine  citato.  —  Analogo  obbligo  d  qaeUo  di  cni  paria  Gaio 
nella  L.  13  Dig.  I%nium  reg.  (10  1)  riferendo  in  proposito  nna  legge  di  Solone,  per  la 
qnale  erano  preeoritte  certo  diBtanze  per  le  opere  o  le  piantagioni  da  farsi  preBso  ai 
oonfini.  Snl  aignifloato  di  qneeta  legge  yedi  Bobbn,  Fragmtinti  Qmani  de  iure  eenfir 
ninrn  in  L,  ult.  fin,  reg,  iwterpretatio  1831 .  —  LaNGBKK  e  KoBi,  lit  eelbtt  naeh  rdm, 
Beehte  eee,  T  (Se  anohe  per  diritto  romano  la  L.  13  Big.  fin,  regund,  debba  consi- 
derarsi  nna  legge  appHcabile)  nelle  ErMerungen  prakt.  eee.  (DisonBgioni  di  qne- 
Btioni  pratiohe  ginridicbe  del  diritto  e  della  prooedura  oiyile  oomone  Saeaone)  yol.  II 
pag.  240  B&g,  —•  Vakgbbow,  Band.  §  297  nota  n.  11.  II  oodioe  oiyile  italiano  ha 
aU*art.  575  nna  dispoeiiione  idenUoa  a  qnella  della  L.  13  pei  foasi,  a  neirart.  579  di- 
spoeizioni  Bimili  per  gli  alberi. 
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III.  Casi  in  cat  il  pioprietario  rigaardo  alia  saa  propriety  h 
obbligato  ad  atti  positivi.  Fra  questi  vi  6  Tobbligo  ohe  ha  ogni 
proprietario  di  un  edificio  minaociante  rovina  di  costitaire,  dietro 
domanda,  al  vicino  obe  teme  nn  danno  dalla  cadnta  di  qnello  una 
cauiio  de  damno  infecto  per  il  rifacimento  di  quel  danno,  e  a  ci6  pa5 
esser  costretto  mediante  la  immissione  deirattore  nel  compossesso 
della  cosa  {immissio  ex  primo  decreio)  e,  ove  ci5  non  basti,  colla  to- 
tale  esclusione  di  Ini  convenato  (immissio  ex  seoundo  deereto)  ^). 

4.  Eispetto  alia  sua  durata  la  propriety  d  durevole  perpetua- 
mente  secondo  la  volont^  del  proprietario,  oppure  h  stata  eoncessa 
in  modo  tale  che  pu6  tornare  al  primo  proprietario  anche  senza  o 
contro  la  yolontii  del  proprietario  attuale.  Nel  primo  caso  il  dominio 
h  detto  perpetuo  e  irrevocabile  (dominium  perpetuum  et  irrevocabile)^ 
nell'ultimo  temporaneo  o  revocabile  (dominium  temporale  seu  retocor 
bile  8€u  interimistioum)  %  La  ragione  per  cui  una  propriety  h  revo- 
cabile pu5  consistere: 

I.  Nella  natura  stessa  della  cosa.  Cos!  il  possessore  di  buona 
fede  acquista  sui  frutti,  colla  percezione  o  separazione  di  essi  dal 
suolo,  soltanto  una  propriety  revocabile,  perch^  egli  deve  restituirli 
al  proprietario  che  rivendichi  la  cosa  principale  ^).  In  simil  modo 
la  propriety,  del  marito  sui  beni  dotali  della  moglie  d  revocabile, 
perch^  pu5  esser  richiesta  dalla  moglie  o  dai  suoi  eredi  auche  contro 
la  volont^  del  marito,  quando  il  matrimonio  si  scioglie  e  ne  cessano 
percid  gli  oneri  % 

II.  In  un  patto  aggiunto  airacquisto  della  propriety.  Goi^  av- 
viene  quando  la  propriety  h  trasmessa  sotto  la  condizione  che  la 
cosa  debba  essere  restituita,  se  il  primo  proprietario  si  pentir^  del- 


3)  Yedi  il  tit.  Dig.  De  damno  infecto  (39  2). 

4)  Michele  Grass,  De  reditu  dominii  legali,  Tabinga  1724.  --  Qiov,  Filippo 
Slevogt,  Diss,  de  dominio  revooaUli,  Jena  1706.  —  Klein,  Diss,  de  do- 
minio interimistieo  e  speoialmente  Giovanni  Faolo  Trummer,  Diss,  de  effeciu 
hypotkecae  post  resolutum  dominium  eonsiitueniis,  Lipeia  1741. 

5)  L.  48  pr.  Dig.  De  acq.  rer.  dom.  (41  1),  L.  25  §  1  Dig.  De  usuris  (22  1), 
L.  22  Cod.  De  rei  vind.  (3  32). 

6)  L.  42  Dig.  De  iure  dot,  (23  3),  L.  3,  L.  29  Cod.  eod.  (5  12),  L.  1  Cod. 
De  servo  pign.  daio  manumisso  (7  8). 
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TafiGBure  (pactum  displioentias)^  o  se  dentro  an  certo  termine  si  pre- 
senter^ ana  occasione  per  an  miglior  oontratto  {pactum  addictioniB 
in  diem)j  o  se  Taoqairente  entro  an  dato  termine  non  prester^  oi5  che 
ha  promesso  (pactum  commisaorium),  o  se  ^  stata  riservata  la  ri- 
oompra  {pactum  dc  retro  vendendo). 

III.  In  ana  disposizione  di  legge.  Oosl  ana  donazione  fra  vivi 
pad  esser  revocata,  qaando  al  donante  oontro  le  sae  previsioni  so- 
prawengono  dei  figli  legittimi,  o  qaando  il  donatario  inoorre  in  ano 
del  oasi  dlngratitadine  contemplati  dalla  legge '').  Anche  ana  dona- 
zione  saperiore  ai  500  solid!  non  insinaata  h  revocabile  per  qaello 
che  oltrepassa  i  500  solidi  ^).  Inoltre  il  venditore  pa5  richiedere  la 
oosa  dal  compratore  per  ana  lesione  sofferta  oltre  la  meiA  % 

Bigaardo  all*effloacia  della  propriety  revocabile  h  importante  sa- 
pere  se  la  propriety  sia  risolata  ex  tunc  o  ex  nunc,  come  si  saol 
dire.  La  prima  cosa  avviene  qaando  la  propriety  cessa  come  se  mai 
fosse  stata  trasferita  aU'altro,  e  peroib  il  primitivo  proprietario 
pa6  intentare  I'azione  reale  contro  ogni  possessore  della  oosa.  A  ci6 
si  rannoda  la  regola:  Besoluto  iure  dantia,  reeolvitur  et  iue  acoipien- 
tie.  Tntti  i  diritti  reali  salla  cosa  concessi  nel  frattempo  ai  terzi, 
ipoteche,  servitil,  ecc.^  si  estingaono  di  per  s&  coli'awerarsi  del 
fatto  costitativo  della  revoca,  e  ogni  terzo  possessore  h  obbligato 
a  restitaire  la  cosa  coi  firatti  ^^).  Al  contrario  la  propriety  h  riso- 
lata ex  nunc  qaando  il  primo  proprietario  ha  soltanto  an*azione 
personale  contro  Faoclpiente,  per  mezzo  della  qaale,  aweratosi  il 
fatto  sa  oai  si  basa  la  revoca,  pa5  chiedersi  soltanto  dall'accipiente 
ci5  che  ancora  possiede  e  come  lo  possiede:  invece  non  h  ammessa 
ana  rivendicazione  della  cosa  contro  i  terzi.  Qai  i  diritti  reali  co- 
stitaiti  salla  cosa  a  favore  di  an  terzo  restano  validi  ^^). 


7)  §  2  in  fine  I.  Be  donat  (2  7),  LL.  8  10  Cod.  Be  revoe.  donat  (8  55). 

8)  L.  a5  §  3  Cod.  Be  donat.  (8  53). 

9)  L.  2  Cod.  Be  resc.  venditione  (4  44). 

10)  L.  4  §  3  Dig.  Be  in  di&m  addktione  (18  2),  L.  3  Dig.  Quibua  modis  pign. 
vel  hyp.  8olv.  (20  6),  L.  4  Cod.  Be  paotis  inter  emt*  et  vendit,  inii.  (4  .54), 
L.  alt.  §  3  C.  Ckmm,  de  legatie  (6  43).  —  Trttmmer,  Bias,  di,  cap.  I  §  6. 

11)  L.  3  in  fin.  Dig.  Quibua  modia  pign.  aolv.  (20  6),  L.  10  Cod.  Be  revoe. 
donat.  (8  55). 
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Di  legola  la  revooa  ftTviene  ex  nunc.  Fetehh  abbia  luogo  ana  rmfo^ 
iwtio  eoB  twM,  oooorre  ohe  sia  stabilito  per  kfge  o  per  contratto,  oha^ 
eotto  certe  date  ciroostanze,  il  passaggio  della  propriety  debba  ri- 
gnardarsi  oome  noQ  avvenato  fin  da  prinoipio  ^').  Se  per6  il  veccbio 
proprietario  aveva  una  propriety  inoompleta  e  limitata,  oomei  per 
esempio,  il  marito  e  Tenfiteutai  allora  la  revooa  awieae  aempre  ex 

5.  Finalmente  rigoardo  alle  persone  a  cat  spetta  la  propriett 
poBBono  immaginarsi  i  segaenti  casl.  La  propriety  epetta  ad  mia 
sola  persona  o  a  piti  persone  rigaardo  alia  medesima  oosa.  Nel  primo 
easo  essa  h  detta  propriety  esclnsiva  {dominium  soKtarimm).  Nell*altro 
oaso  la  propriety  h  indivisa  o  divisa.  Nella  prima  diqaeste  ipotesi 
essa  h  detta  in  generate  candominimn,  propriety  comane  ^%  e  pad 
alia  sua  volta  oonoepirsi  in  due  modi.  O  a  ciascnno  compete  nna 
parte  ideale  ngnale  o  disngoale  snl  tntto,  in  modo  che  il  diritto 
sno  si  estenda  parzialmente  sn  tntte  le  parti  della  cosa  oomnne 
{pro  ind%vieo\  e  ciascnno  possa  diiq>orre  liberamente  della  sna  parte 
fincbd  ci6  avTiene  senza  danneggiare  il  diritto  degli  altri  ^^) ;  qnesto 
^  detto  condominium  nel  sense  del  diritto  romano,  oompropriet^  ro- 
mana  ^^).  Oppnre  la  propriety  compete  a  piil  sn  nna  cosa  indivisa  in 


W)  Thibaut,  Syat  (Sistema  delle  Pand.)  vol.  II  §  579. 

13)  L.  31  Dig.  De  pign.  et  hyp.  (20  1),  L.  25  Dig.  Qui  pot.  inpign.  (20  4), 
L.  16  §  alt  Dig.  J)e  pign.  act.  (13  7).  —  Tbumheb,  loc.  cit.  §  11. 

14)  L'espreBsione  condominium  non  si  trova  nel  diritto  romano;  qaeato 
parla  in  generale  soltanto  di  ana  rea  pro  indiviso  communis  (L.  66  §  2 
Dig.  De  leg.  II  (31),  L.  5  §  alt.  Dig.  De  relrtu  eor.  qui  auh  tutela  (27  9), 
L.  29  Dig.  De  acq,  rer.  dom.  (41  1)  odi  communiopro  tndtmo  (L.  94  §  I  Dig. 
De  solut.  et  liber.  (46  3) ).  —  Vedi  Oiov,  Andrea  Fbommakk,  Diss,  de  eon- 
dominioj  Tabinga  1680. 

15)  L.  6  §  8,  L.  28  Dig.  Comm.  div.  (10  3),  L.  3  §  2  Dig.  Qui  pot.  in  pign. 
(20  4),  L.  7  §  4  Dig.  Quib,  modis  pignus  solv,  (20  6),  L.  68  pr.  Dig.  pro  so- 
cio (17  2),  LL.  1  e  3  Cod.  Comm.  div.  (3  37).  Maggior  diritto  per6  ha  il  fisoo. 
L.  2  Cod.  De  comm.  rer.  alienatione  (4  52).  —  Vedi  Westphal,  System  (Si- 
stema del  diritto  romano  sulle  spede  delle  cose,  eoc)  §  340. 

Id)  Vedi  Dabblow,  Handbuch  (Manaale  del  diritto  privato  romano-tedesoo 
attaale)  parte  I  §  728  seg.  —  Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto  delle 
Pandette)  parte  I  §  215  n.  217  «). 


a)  Yedansi  pure :  Buohholtz,  Versuoke  (Bioerche  sn  aloune  parti  della  teoria  del 
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mode  ehe  ciaseima  abMa  la  propriety  dtXbk  eosa  nv  s&Rdrnn  ed  is  tiJ 
gnisa  ohe  non  trovino  laogo  parti  idean,  ma  rignardo  airesercMa 
del  cHrftti  eontenoti  in  essa  eiascirao  sia  limftoto  da^f  altrf,  cosi  ehe 
al  possesBow  sia  vietato  disporre  d!eUa  oosa  8£a  diiraote  la  sua  Tita^ 
8ia  pd*  ease'  df  merte  e,  sotto  pena  della  nnlliiidi  di  talf  atti,  gli  sia 
impostx)  dli  Itoeiarli  fore^a  ei^ora  db^  dalla  legge  or  dai  contratto 
di  fiimigiia  fiurana  destimrfii.  Qmi»to  h  il  eondloiiiriKfa  gwrmanico  ^^ 


^  Cfir.  SKKOKBiffBiSBia  PHffiotf  Kneos  oawdamimi  pro  rwdMso,  Gottinga  17381 
—  DiOf^  Aukibifvfii  <ftf9  Aentf^an  fMaanaito  del  cliritt»  piirvvfto  todeaoor  ot^ 
toale)  YoL  U  §  2dX  —  IX\bsxjow^  JCantMOe  cU.  parte  I  &  790.  nii>  tala  QOBr 
dominio  ^  contrario  al  diritto  romano,  U  quale  inveoe  ha  il  prindpio  dua" 
rum  in  solidum  dominium  esse  non  posse,   cfr.   L.  5   §^  15*  Dig.  Oommodati 


duitto  wmAiio  aMnals)  Berlino  1831  Dim.  lY  Ueher  dis  ThMlbarJmt  (Salla  d^iiBibf- 
liU  delle  ooee  e  dei  dixitti)  pag.  47  segg.  —  Wabxtkoxnio,  Ueher  theilbare  (SuUe  oose 
diYisilnii  e  indiyisibil!,  dlrise  ed  indiviae)  nella  Zntiohrifl  (Bivista  del  diritto  civile 
e  oiimiiialls  pabblicate  dal  Bobsiij!BT>  toI.  in  pag»  67  aegg.  —  Wabohtbb:,  Uebar 
TheUunff  (SuUa  diYisione  e  diyisibilitlk  delle  oose  e  dei  diritti)  nelV Arohiv  fUr  die 
civ,  Prax.  (Arohivio  per  la  pratica  ciyile)  toI.  XXVII  pag.  155  Bogg*  —  Ubbblohde, 
Die  Lehre  wm  urUheUb.  Obi,  (La  dottrina  delle  obbligasioni  indiyinbili)  Hannoyer  1862 
pagine  1-18.  —  Gk)BPPBBT,  Beitrdge  (Gontributi  alia  teoria  della  comproprietdi)  Halle 
1864.  —  GIBTA.NNBB,  Die  MeoktrteClttng  (La  condSxibne  giiirfdioa  della  oosa  e  il  oon- 
cefelw  della  pioprietii  eon  speeiale'  rigaaRTo  alia  uniTersalitll  di  oose,  airaooessione  e 
alia  compropoatft)  AnnaU  degmabiei  delTIAering  III  pag.  289  segg.  —  XThgheb,  System 
(Siateaa.  del  diritto  pavato  anstrlaoo)  §i  51.  —  Baboh,  Die  SHesamrntreehtsverkOitnitee 
(I  xapporti  di  diritti  oomani  nel  diritto  romano)  Marbnrg  e  Lipsia  1864  §  7  pa^.  134 
e  segg.  —  SXBIHLXCHNBB*  Das  Wesen  (L'essenza  della  iuris  oommuma  e  iurie  quasi 
eommtinio)  Innsbmoh  1876-78  (Della  comproprietik  si  oocapa  nella  seoonda  parte  del-* 
I'opera  il  cni  titolo  h :  Das  MUsigenthum  [La  ooxnproprietik  nei  saoi  principali  ri- 
goardi]).  —  Eibble,  Zur  Lehre  (Salla  dottrina  della  oompiopriet^}  neWArch,  fUr  die 
civ,  Pr,  (Arohivio  per  la  pratioa  civile)  vol.  LZIII  pag.  27  segg.  —  BCmelin,  Die 
Theilung  der  Beehte  (La  divisione  dei  diritti)  Freiburg  1883.  —  Scheubl,  Weittre 
Deitrdge  (Altri  contribati  alia  elaborazione  del  diritto  romano)  Eriangen  1874  I  Theil- 
barieU  (La  divisibilitik  come  qualitiL  dei  diritti).  —  Winbsobbid,  Pandette  §  169  a.  — 
Bbihz,  Pond.  2/  edia^  §  131.  —  Dbbkbubo,  Pand.  I  §  195.  —  ABauTS-SBBAFiNi, 
Pa/ndette  §  133.  —  BoCEma,  Pand,  §  75  ^  139.  —  BlANCHi  Feed.,  Divisibilitii  e  indi- 
vieibilita  delle  cose  oorporee.  Areh,  Giuridico  XXIX  pag.  32  aegg.  —  Tabtufabi,  Sulla 
natura  della  divisione  in  diritto  romano  e  odierno,  Arohivio  Oiuridico  XV  pag.  431  segg. 
—  Segbe,  Sul  fondamento  della  oompro^riH^  in  diritto  romano  nella  Rivista  italiana 
per  le  scienze  giuridiohe  vol.  Y.  In  quest  ^ultimo  scritto  possono  vedersi  acooratamente 
esposte  ei  analizzato  le  varie  teorie  che  si  dividono  il  campo  della  scienza  rigaardo 
alia  natura  del  diritto  dei  comproprietarii. 

Olqcx,  Comm.  Pandette  —  Lib.  VI.  10 
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o  ooadominio  di  flkmiglia  che  si  ammette  oome  la  base  della  sac- 
cessione  ereditarln  germanioa  ^^). 

Se  la  propriety  spettante  a  divers!  sa  una  oosa  h  divlsa,  allora  si 
guarda  soltanto  ai  diritti  della  propriety,  che  appartengono  a  piti 
persone  salla  medeslma  oosa.  Poich^  se  I'ano  ha  la  nada  propriety 
della  cosa,  I'altro  il  solo  usofiratto,  allora  noa  vi  h  propriety,  divisa, 
ma  vl  ha  propriety  esclusiva  nel  nado  proprietario  ^^).  Ma  se  la  pro- 
priety h  divisa  fta  pitL,  allora  ik>ssoiio  immaginarsi  varii  casi ;  e  cio6 : 
Pad  la  proprietjk  spettare  a  diversi  pro  regianHma  divisis,  come  di  un'i- 
sola  che  nasce  In  mezzo  al  flame  ^).  Pad  ad  ano  spettare  la  nada  pro- 
priety, non  per6  esdasiva,  e  all'altro  Pintero  nsafratto  ed  insieme 
ana  parte  di  propriety.  Qai  suole  chiamarsi  il  diritto  del  primo  an 
dominium  directum,  propriety  emiaente,  il  diritto  del  secondo  invece 
dominium  utUe,  propriety  ntile  o  di  godimento,  le  qaali  denomina- 
zioni  per6  non  Bono  romane  ^^).  Qnesto  h  il  case  dell*enflteasi,  la 
qaale  ha  conservato  i  diritti  degli  antichi  agri  veotigcUes.  A  dir  vero« 
di  consaeto  I'enfiteata  h  coatrapposto  al  dominus  ^),  e  Paolo  ®)  dice 
perfino  esplicitamente  che  il  possessore  degli  agri  veotigalea  non  d 
dominus.  Ma  ci6  deve  prendersi  soltanto  nel  senso  rigoroso  dell*antico 


18)  Oarlo  Feddrioo  Waloh,  Diss,  de  oondominio  sueoessionis  fundamento  in 
Oermania,  Jena  1773.  — Posse,  nelladissertazioae:  Die  Sticeession  der  Kin- 
der (La  saccessione  dei  flgli  negli  aatichi  beni  feudal!  e  fomiliar!  non  d 
ana  saocessione  ereditaria  di  diritto  comune^  ma  d  propria  di  quest!  beni), 
KoBtook  e  Lipaia  1806  §  4. 

10;  L.  6  Dig.  De  rebus  ear,  qui  sub.  tut.  vel  cura  sunt  (27  9);  L.  25  pr. 
Dig.  De  verb.  sign.  (50  16). 

^)  L,  29  Dig.  De  acq.  rer.  dom,  (41  1).  «  Yed!  Hub.  Giphakius,  Ad  hanc 
legem  nelle  Leoturcte  Attarphin,  pag.  349. 

21)  Antonio  Fabro,  Oonjecturae  iuris  eiviUs  lib,  XX  cap.  11,  e  fra  i  mo- 
demi  speoialmente  il  Thibaut,  Versuohe  Uber  die  Theorie  des  Eeohts  (Ri- 
oerohe  sulla  teoria  del  diritto)  parte  II  Diss.  Ill  rigettano  completamente 
questa  partizioae.  Al  oontrario  Hopfnbr  nel  Oommenlario  suite  IstUugioni 
(Gommentar  uber  die  Inst.)  §  291  nota  2  e  0.  H.  Ling,  Oommentatio  de 
dominii  utilis  natura,  indole  atque  historiaf  eiusque  in  iure  romano  et  germch 
nico  vestigiis,  Gk>tt!nga  1798,  tentano  di  difenderla. 

22)  LL.  1  2  3  Cod.  De  emphyteuUco  iure  (4  68),  L.  2  Cod.  De  mandpUs  et 
eolonis  (II  63). 

23)  L.  1  §  1  D.  8i  ager  veeHgaUs  (6  3). 
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dirittOy  nel  quale  si  chiamava  dominus  solo  quello  a  cui  competeva 
il  iu8  Quirttium  solla  cosa :  Tenfiteuta  aveva  la  cosa  soltanto  in 
bonis  ^).  Ohe  per5  il  sno  diritto  non  sia  un  semplice  ius  in  re  aliena, 
appare  da  ci5  ohe  le  leggi  distinguono  nettamente  il  possessore 
degli  agri  veciigales  ed  emphyieuticarii  daU'asafruttnario,  e  sopratatto 
lo  trattano  similmente  al  proprietario.  Cos),  per  esempio,  egll  acquista 
i  fratti  colla  semplice  separazione  oome  il  proprietario  pretorio  {banae 
fidei  possessor)^  inveoe  rasnfrattoario  li  acquista  solo  colla  peroe- 
zione  ^).  Egli  ha  inoltre  Vactio  arbarum  furtim  oaesarum  e  Vagme 
pluvicie  areendae  actio,  mentre  rosnfrattuario  non  ha  alcuna  delle 
due  ^).  Egli  h  poi  libero  dalle  cauzioni  processoali,  al  pari  di  quello 
qui  solum  proprietaiem  habet,  e  del  marito  propter  fundum  in  dotem  ei 
datwnf  e  sotto  questo  riguardo  h  annoverato  fra  i  possessores  rerwn 
immobilium,  che  hanno  la  cosa  in  bonis;  Tusufiruttuario  invece  ne  h 
escluso  e  si  dice  di  lui  ettm  possessorem  non  esse  ^.  Inoltre  chi  possiede 
un  ager  veotigalis  o  emphyteuticarius  ha  il  fondo  stesso,  Tosufruttuario 
ha  un  semplice  ins  in  fwido  ^).  Quegli  perci5  ha  non  solo  Vaodo 
Pvblieiaaia  ^),  ma  anche  una  rei  vindicatio  utUis  adversus  qnemvis  pos* 
sessorem  ^)  e  una  volta  h  anche  detto  dominus  ^^) ;  Tusufruttuario  ha 
invece  solo  Vactio  PnbUciana  ^),  e  di  lui  h  detto  espressamente  che 
non  h  dominus  ^).  II  diritto  deirenfiteuta  h  pertanto  senza  dubbio 
vera  propriety,  massime  dopo  che  Oitjstiniano  ha  abolito  la  distin- 
zione  fra  dominio  quiritario  e  bonitario  ^),  sebbene  per  la  sua  na- 


2<)  VedL  Sayignt,  Verhesserungen  und  Zusdtee  (MigliorMnenti  ed  aggiunte 
alia  prima  edizione  del  trattato  del  possesso)  pag.  36  e  42. 

«5)  L.  25  §  1  Dig.  Be  usnria  (22  1). 

»)  L.  5  §  2  e  3  Dig.  Arbor,  furtim  caeaarum  (47  7),  L.  23  §  1,  L.  3  §  4 
Dig.  De  aqua  ei  aquae  phw.  are.  (39  3). 

^  L.  15  pr.  §  1  g  3  Dig.  Qui  saOsdare  cog.  (2  8). 

«8)  L.  1  pr.  Dig.  Be  condict.  tntic.  (13  3). 

20)  L.  12  §  2  Dig.  De  Full  in  rem  actiane  (6  2), 

30)  L.  1  §  1  Dig.  8%  ager  vectigalis  (6  3). 

31)  L  12  Cod.  Be  fund,  patrim.  (11  62).  —  Una  prova  che  gi^  prima  di 
GiusTnoAKO  non  sempre  si  stava  attaocati  alia  yecchia  terminologia. 

32)  L.  11  §  1  Dig.  Be  Puhl.  in  rem  act.  (6  2). 

33)  L.  43  in  fin.  Dig.  Be  furUs  (47  2). 

34)  Cfr.  Savignt,  loe.  oit  pag.  42  seg. 


J 


76  USBO  Til  aSODGKLO  I,  §  678  E  579. 

tozft  Aia  una  propriety  inoompleto  ^  iBvooabile  a  iM^toae  del 

di  iriaoatto  o  di  ooasolidazioiie  joompeteuiie  in  iMrti  ^uud  al  auo  a«- 

toMi,  ^oome  saci  moitrato  Ael  torso  tiMo  di  ^AMto  Jibr»  <*). 


j§§  678  « .679. 

Af^JIWB^O  V6lia  ff*9pT%€U^, 

<G«DeialBi6Blie,  Mooctdo  la  teoite  nomine  Aei  giviisti  ^),  sogUono 
xiohiedecfli  iper  Taoqaiftto  della  pEDoprieti  d«a  jsaqfsiaiti,  <eM  qol  «iiiA 
dctto  tifolo^  che  oontenga  la  posfiiinlrt^  di  iuee  acqnistare  fm  diiilto 
reaie,  >ad  nn  oo«i  deMo  modus  miqmrcndif  die  emtonga  I'dflbttivsitA 
del]1acqtii9()0,  oasia  mnti  la  poaaibiLiti  in  &tto  per  meezo  deUa  losr- 
poEale  apprenaieae  del  possesao.  n  tLfcoto,  «i  dioo,  oonsiate  tal^viatta 
in  tm  tftto  ohe  to  oA  aiUnri  poKtanM  in  eaaere,  talToita  iaBniediata- 
weste  neiUa  diapoaiciene  di  kgge.  Qmssi^  m  anmeia  mdl^aeqxiiBto  orri- 
gjrBari^  per  oaoapazksfee.  11  tstolo  della  mm  pnoprietA  &,  in  tal  caao^ 
la  regola  res  «M«Uf«9  (»8£f  aooifpafttt,  di  fiiodt««  odfuinautt  la  pt^eaa  di 
pesaeaao  di  una  eosa  pimsa  di  padrone.  ilfeiraBCiTiiate  deriTaitiiw  in- 
Txece  vi  ^  aeeaodo  qaella  teoria,  un  Hlmtm  tr^Mtioam  ed  on  tiMats 
praeacrijatiofnis.  Futx  eeempio,  io  compro  m  nna  llbtpeim  nn  libro  « 
UB  to  fiicclo  DonBegnare.  Om  ci^,  ai  dioe,  io  ne  aano  il  pneg^cietaria. 


85)  Yedasi  fra  i  modemi  soltanto  Hopfnbb,  Oommentar  Uber  die  InstiMie' 
nen  (Commentario  solle  latitazioni)  §  293. 


a)  Qaesto  oonoetto  d  oggi,  dopo  la  effioaoe  oenfntasione  (ielTBtBAVTy€HvUUiisohe 
Ahha/ndhmgen  (Diosertazioiii  oiTili)  Diss.  n.  XI,  generalmeote  rigettato  e  Io  sfeesao  Ba- 
TIGNY  ha  nelle  poBteriori  edizioni  del  sno  JHr^to  del  paueuo  BooBiesaato  quanto 
aveva  affermato  nei  JUigliorammti  aUa  prima  (oitati  a  siota  24)  e  nella  seoonda.  L'es- 
sere  infatti  i  diritti  deirenfitenta  piil  eetesi  di  qnelli  dell'nfiafmttuario  odel  titolare 
di  altri  iura  in  re  aliena  non  provaohe  Tenfitenta  debba  esserejicqprietario  della  oosa. 
Yedi  Thibaut,  loe.  oit,  (sulla  L.  12  Cod.  De  fwadie  jpatr.  (11  62)  che  sembza  chia- 
mare  dominus  Teiifiteata,  specialmente  pagine  274,  284).  —  Sayiqity,  TraitS  de  la  pes* 
eegeian  (Trad.  'fiTABDTLiCB)  7  *  ed!z.  Paris  1879  pag.  97.  —  A^SMDTS-SsBAFnn,  Pandette 
§  195  nota  1.  —  Windbohbid,  Pandette  §  169  a  nota  9  §  216  sota  4.  —  Tavgsbow, 
Pandette  §  858  nota.  Sopra  tnt4iO  vedaa  andie  enlla  aatara  delTenfiteTwi  il  tiftolo  III 
di  qnesto  libro  del  presente  Oommentario  (Si  ager  meotigalie  id  .etit  mrtpkyteuticarine 
j^etatwO, 
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n  aom  titolo  j^  la  oompca  johe  ho  jcondlaso  eol  librato,  poiob^  eesa  mi 
ha  posto  sella  )K>0BiMlit&  di  iUvaur  propiifitario,  il  mio  modut  udgwi- 
renX  <fc  la  ibradixkne,  la  •quale  ha  tismatttto  qnella  poBsiWiiti  m  xm 
tMm^  Ai  lia  xeeo  dfettiimnaato  profrietaoBtu  QnaadA  lanraoe  io  wo- 
^io  aoqaistave  vsa  fina  eoita  fwesoDtzioBe  di  Intgo  HeoBipo,  m^  eon 
va  posseeso-di'tre,  <dieai ••  Temli  anni,  devieiuiGhe  pceoedere  nn  &tiK> 
^6  leada  poeribile  l^aoquisto  per  preaerijEioike,  fwr  aeoHipio,  ima  <de- 
naeimie.  •Qaestoperd  iioii<fe«KtteieBte,  fotchfe  ^  si  mppooie  ileaea 
m  em  mi  dmi  ia  ecMsa  itno  Che  JMm«6  ppoprietario,  «  che  pereib  -nen 
pote^A  trasmetteiiBd  4deima  poopriet^.  Bieogna,  danqne,  eche  io  xmm- 
^eda  la  4X>sa  per  ^ine  epazio  di  tempo  noa  interrotto.  Qnesto  poB- 
tseeso  centmnttto  ^  qni  TLsiutius  adqmrmdi,  II  nostro  amtore  si  allm- 
tana  da  questa  teoria  sole  in  oi^,  ohe  egli  richiede  qn^  due  vequieiti 
soitanto  per  (TaoquiBiio  •derivatipo,  taentre  neiraoqniste  ^nigmario 
di  ooee  Beiusa  padrone  egH  ammette  oome  neoessario  BoHanrte  il  mo- 
dus adquirmdi,  oio^  Voocupatio.  Ma  ^ik  altri  ^)  hanno  in  modo  pro* 
fondo  dfrnoitevto  che  floio  nel  minor  nnnero  dei  modi  di  acquisto 
Tpab  flistingiiecBi  il  tituku  dal  modm  adqwirendi,  e  cbe  m  ^  'qfif  Ye- 
nato  formando  im  concetto  della  cesa  dei  talrto  faHno  ed  igaoto  ai  Eo- 
nanf .  Scdtanto  a  propoBito  della  iratfHio  e  6j^Vf$8ueapie,  le  leggi  par- 
lano  di  una  iturta  causa  praeoedens  propter  quam  tradi1m>  seqtseretur,  o, 
come  snol  direrl,  di  im  titulus  e  di  nn  modus  odquirenM  '^),  e  per  mo- 
tiyi  pot  ohe  riposano  nella  natnra  deUa  cosa;  poiehfe  aml)edae  qnei 
modi  eoiisistono  esclasivamente  sn  rapporti  contrattuali  fra  qnello  che 
peseedette  la  cosa  fiiio  ad  ora  «d  il  naovo  aeqairente.  Ora,  poich^ 
la  tradizioffce  non  pa6  mai  Talere  ^eome  xm  fondamento  ginridico  di 
aeqaisto  della  xnropriet^  di  "per  b&  stante,  ma  sempre  nel  caso  con- 
ereto  si  domanda  per  qnal  motiTo  h  aTTcnuta  la  tradizione,  onde 
con  essa  possa  acqnistarsi  la  propriety,  cosl  i  Bopiani  richiesero, 
natoralmente  anche  x^r  racqnisto  x>6r  usncapione,  che  al  possesso 


90)  Si  GonfroDti  qui  Thibaut,  Versuehe  (Rioerche  sn  alonne  parti  delia 
teoria  del  diritfeo)  toI.  I,  Dissert.  2.\  —  Huoo,  Cimligtisohes  Magatfin  (Ka- 
^MBsino  €»7]le)  yiol.  I,  pag.  226  seg.  —  Schoemakn,  Handhuek  dee  Oivtheehis 
(Mannale  di  ^iiitto  dvile)  vol.  11,  n.  7  pag.  144  seg. 

37)  L.  31  pr.  Dig.  De  acq.  rer.  dom.  (41  1),  L.  34  Cod.  h.  t.  (Z  38). 
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dovessero  aver  precedato  atti  tali,  che,  seoondo  le  regole  del  diritto, 
avrebbero  attriboito  la  propriety,  all'attoale  detentore,  se  il  di  lui 
autore  fosse  stato  yeramente  proprietario  della  cosa,  o  almeno  fosse 
state  aatorizzato  all*alienazione  di  essa.  Negli  altri  modi  di  acquisto 
non  eslste  affatto  alcan  rapporto  coatrattaale;  vedgono  meno  per 
ci6  qaelle  distinzioni,  tanto  pitL  poi  non  avendo  essi  bisogno  di  nes- 
sun'altra  giostifioazione.  In  essi  non  vi  h  alcan  titulus  adquirendi  di- 
stinto  dal  modus,  poich^  qnesto  ademple  anche  airufficio  di  qnello. 
Cos),  per  esempio,  nn  titulus  oeoupationis,  specificatianis,  ecc.,  come  con- 
trapposto  ad  nn  modus  adquirendi,  pare  necessario,  h  cosa  nel  diritto 
romano  non  mai  ndita.  Anzi,  qnanti  casi  non  vi  sono  in  oni  la  pro- 
priety passa,  appanto  per  disposizione  di  legge,  da  nno  ad  an  altro 
senza  che  possa  esser  qaestione  di  titulus  o  di  modus  adquirendi  f 

La  qaestione,  intorno  ai  reqnisiti  necessarii  pel  complete  acqnisto 
della  propriety,  deve  danqne,  secondo  an  ginsto  mode  di  vedere,  ri- 
solversi  cosl.  Si  acqaista  la  propriety: 

1.^  In  certi  casi  per  immediata  disposizione  di  legge.  Qnesta  h 
Va/cquisitio  dominii  ex  lege  seu  qme  fit  ipso  iure,  salla  qaale  GiovAMin 
S.  Bbunnquell  ^)  ha  scritto  ana  dissertazione.  Di  qaesto  acqai- 
sto,  che  avviene  immediatamente  per  disposizione  di  legge,  possono 
immaginarsi  dne  casi: 

a)  La  propriety  di  ana  cosa  passa  ipso  iure  da  uno  ad  an  altro 
che  non  Tayeva  ancora.  Questo  si  chiama  il  transitus  dominii  legalis  ^). 
I  casi  in  cai  ci6  si  yerifica  ayvengono  nella  comanione  nniyersale 
dei  beni,  nolle  cose  comprate  col  denaro  del  pnpillo  o  di  an  soldato, 
nei  beni  che  il  coniage  saperstite  ha  ottenato  per  liberalitd*  del  de- 
fnnto,  ma  che  deve,  passando  a  seconde  nozze,  lasciare  ai  figli  del 
prime  matrimonio,  nei  beni  devolati  al  fisco  a  caasa  di  ana  defran- 
dazione  dell'imposta,  nel  legato  di  ana  cosa  propria  del  testatore  e 
in  altri  casi  ^).  In  nessnn  mode  per5  deve  annoyerarsi  fra  qnesti, 


38)  Diss,  de  aoquisiiione  dominii  ex  lege,  lena  1729. 

39)  Oio.  Andr,  Frommann,  Dissertatio  de  dominii  aliorumque  iurium  tran- 
situ legali,  Tnbingae  1666. 

40)  L.  1  in  fine  Dig.  pro  socio  (17  2),  L.  2  Dig.  Quando  exfaeio  tutoris  (26  9), 
L.  8  Cod.  De  rei  vind.  (3  32),  L.  3,  L.  7  L.  8  Cod.  de  see.  nupiiis  (5  9),  Nov. 
XXII  c.  22,  L.  14  Dig.  De  public,  et  vectigal.  (39  4),  L.  80  Dig.  De  leg.  II 
<31),  L.  64  in  fine  Dig.  De  furtis  (47  2). 
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come  fSEkimo  molti,  il  oaso  in  cui  alcano  conchiuda  nn  negozio  col 
principe  ^^)  •). 

h)  La  propriety  toma  ipso  iure  al  yecchio  proprietario.  Beditm 
dominii  legaiUs^.  Qaesto  awiene  qaando  il  veochio  proprietario  si 
h  riservata  la  propriety  per  on  dato  caso  ^),  o  qaando  h  stata  ag- 
ginnta  al  negozio  una  condizione  risolativa  il  cai  avverarsi  debba 
annnllare  il  negozio,  come,  ad  esempio,  nel  pactum  commisaoriumj  ad- 


41)  Yedi  lust  Henn.  Bobhicbb,  Diss,  de  figvMnto  translaU  ipso  iure  daminii 
ex  promissis  prindpum,  Halae  1732. 

«)  Mich.  Grassi,  Tr,  de  reditu  dominii  legali,  Tnbingae  1724.  —  Qnesto 
trattato  oontiene  una  esposizione  fondamentale  di  qnesta  dottrina  ed  d  for- 
mato  di  dne  diasertazioni  aocademiche  (Tubinga  1692  e  1696),  le  quali  ao- 
gliono  esaervi  tattora  allegate  peroh^  il  trattato  ^  molto  aoGresciuto  e  mi- 
gliorato. 

43)  Thibaut,  System  (Sistema  del  diiitto  delle  Pandette)  vol.  II  §  955. 


a)  A  dir  Texo  non  tntti  qaesti  oasi  aono  indioatl  nolle  f  onti  oome  aoqniati  di  pro- 
priety: nd  totti  poBBono  dirsi  oon  esattezza  aoqaisti  av  lege.  II  legato,  per  eaempio, 
non  d  nn  aoqnisto  eao  lege  ma  nn  aoqnisto  deriyatiTO  dal  teetatore  dal  qnale  la  oosa 
paaaa  per  effetto  della  disposizione  immedlatamente  nel  legatario :  la  legge  non  ha 
qni  altra  efflcaoia  ohe  qnella  che  ha  in  ogni  modo  di  aoqnisto,  di  antorizzare  oiod  in 
tal  oaflo  11  trapaaeo  della  propriety.  II  oaso  degli  aoqnisti  nella  toeietae  omnium  honorum 
sembra  nolle  fonti  parifioato  agli  aoqniati  per  tradizione  (L.  1  in  fine,  L.  2  Dig.  Pro 
toeio  17  2).  I  oad  del  pnpillo  e  del  soldato  infine  aono,  seoondo  le  leggi  dtate  nella 
nota  40,  caai  in  oni  a  qnesti  oompete  nna  rei  vindieatio  utilie.  Snl  yalore  di  qnesta 
ret  vindieatio  si  disonte.  Per  riHEBiNO,  Uebertragitng  der  rei  vind.  auf,  Mchteig.  (II 
trapaeso  della  rei  vindieatio  a  non  proprietarii)  JakrbUoher  fur  die  Dogm.  (Annali  per 
la  dogmatica  ecc.)  vol.  I  n.^  3  pag.  120  segg.  easa  non  aignifica  paaaaggio  ^  pro- 
prietl^  al  pnpillo  o  al  aoldato,  eaaa  non  h  in  aostanza  ohe  nn*azione  personale  raffor- 
zata  oompetente  aolo  oontro  il  tntore  o  oolni  ohe  oomprd  ool  denaro  del  aoldato,  ten* 
dente  ad  ottenere  la  traamiaaione  della  proprietli.  Altri  invece  oonsiderano  qneato  nn 
▼ero  aoqnisto  di  propriety  e  oonoedono  la  rei  vindieatio  oontro  qaalnnqne  possesaore 
(Ofr.  W1ND6OHBID,  Pandette  §  174  nota  9.  —  ABNDTB-SBBAFUri,  Pandette  §  145  nota  3). 
Non  manoano  le  teorie  intermedie.  II  Dbbnbubo,  Jku  Pfandreoht  (II  diritto  di  pegno 
aeoondo  i  prinoipii  del  diritto  romano  attnale)  toI.  I  pag.  326.  Pond,  I  §  225  nota  11 
oonaidera  oome  riHBBmo,  il  diritto  del  pnpillo  e  del  aoldato  nn  aemplioe  diritto  d*ob» 
bligaaione,  tale  perd  ohe  poasa  farsi  ralere  oontro  ogni  terzo  posseasore.  Al  contrario 
il  Vakobbow,  Pandette  §  332  nota  3  III  2  e  il  Pagbnstecbeb,  Proprieth  III  pa- 
gine  22-25  oonsiderano  la  rei  vindieatio  utUie  oome  yera  azione  reale,  ma  la  oonoe- 
dono aolo  nella  mianra  in  oni  ayrebbe  potnto  eaeroitarsi  dal  compratore  la  vindieatio 
direeta,  —  Lo  Sghulin,  Ueber  eimge  Anmendungifdlle  (Sn  alcnni  oasi  di  applicazione 
della  PubHeiana  in  rem  aetio')  Harbnrg  1873,  erode  ohe  la  utUis  vindieatio  di  oni  par- 
lano  le  font!  sia  la  Pnblioiaaa.  —  II  Fabbo  ed  il  Lohb  finalmente  hanno  sostennto 
ohe  qnesta  utUie  vindieatio  altro  non  aia  ohe  Tasiono  ipoteoaria.  Sn  dd  del  reito  do- 
yremo  trattenerci  pitl  dlflnaamente  nelle  note  al  §  585. 
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distimis  im  Skniky  Atepttom^ioa  ^)  f  o  quaoida  renflteutai  per  dae  a  tie 
anni  noa  ha  pagato  il  canone  ^)  <>);  awiene  anohe  per  la  dote  depor 
aciirito  il  matrimoiUD  ^),  e  Aei  legati  eke  fnrono  kuaeiati  aoltanto  oA 
imwpm^  o  aatt9  mm  eondizione  negatiTa  non:  adtmplata  ^ 

%?  Ohi  h  TBro  pfoprietario  di  ana  easa,  aeqniflta  arnohe  la  pro- 
pmti  di-  tHttB  ai6  che  la  eosa  produce,  e  eke  daiossa  deiiT&  in  altne 
modoy  e  ehe  ^  con  eaaa  per  focza  di  natnjpa,  o>  per  arte,  o  per*  ea8» 
coUegato  in  modo  ohe  possa  essere  rigaardato  dalle  leggi  come  nna 
parte  del  tatto  ^).  Qaesto  modo  di  acqoisto  si  chiama  axicessio  ^). 


^)  L.  3  Dig.  JOo  eow^;  emt.  (18  1),  L.  nit.  Dq^  lAr  fe^  mnmimaf%a.{»  3), 
L.  4  9  3^  Li  e  Dig-  ^^  oMwL  ta  diem  ^m  Zy,  JL  41  pv.  1%;  Ih  rH  muL 
(6  1),  Li  1^  Dig.  Db  wurp.  et  tmueap.  (4a  3)^  L.  ^  §  4  e  5  Dig.  Fvo  wdmn 
(41  4),  L.  4,  L.  7  Cod.  Be  paetia  inter  emt  et  vendit.  (4  54). 

4!^  L.  2  Cod.  De  emfkyt.  iwe  (4  66). 

46)  L.  30  Ood.  i>6  iure  doHum  (5  12). 

47)  L.  nit.  Ood.  Be  legaHs  (6  37),  NoveUa  XXII  c.  44  §  6. 

48)  §§  19-23  §§  29^  30  lost  Be  rerum  divis.  (2  1),  L.  23  §§4  5  e  6,  L.  61 
Dig.  Be  rei  vind.  (6  1),  L.  7  §  3,  L.  29,  L.  30  §  2^  L.  65  §  2  Dig.  Be  acq.  rer. 
dam.  (41  1). 


a)  Qaesto  non  d^  mi  redihti  damdnii  per  1ft  zagione  che^  com  fa  gidr  BOpra  tarvev- 
titDy  il  dizitto*  dell'enfiteata  non  h  on  dominion 

If)  Qoesta  eapresBione  non  ^  oonsaozata  dalle  Fonti.  La  parola  aceeui^  ha  nalla 
Fonti  on  signMoato  molto  ampio  e  yario,  ma  di  xm  aoqniato  per  aeeeaioneim  in  eaae 
non  ft  meoziona..  Queato  non  eaolnde  di  per  sd  solo  che  on  aoqaiato  di  propriety  bi^ 
sato  saireasere  nna  oosa  diyenota  aocesaoria  di  an*altra  pona  aver  Inogo,  ma  ha  data 
natoralmente  origine  a  grayi  dubbii  sa  qneeto  tema.  Le  Fonti^  senza  dire  eBpreaa^ 
mente  ohe  nna  ooea  si  aoqnisti  per  aooesaione,  dicono  perd  in  yafii  casi  che  omne 
qitod  inaediftoistttr  solo  cedit^  iupfirficisi  solo  oedU,  plantae  quae  terrae  eodlesmmt  9elo 
itediMtf  literae  ohartis  cedwU;  padano  in  oltre  di  caei  in  cot  mea  ret  per  praevalenr- 
tiam  aUenam  rem  trahit  meamque  effUit,  Si  d  affermato  che  non  per  qneate  poasa  par- 
larat  di  aoqniito  di  propriety  perchd  apponto  in  qnesti  oaai  in  cni  mea  ree  per  prae^ 
"val&rUiam  ali^Tuim  rem  trahit  la  oosa  aliena  conginngendoBi  alia  mia  yiene  a  tee  nn 
tntt*ano  oon  qneata^  cessa  di  esiatere  e  per  cio  non  si  ha  acqnisto  di  nna  nnoya  pro- 
priety an  on  nnoyo  oggetto,  ma  estensione  deirantica,  ampliamento  del  sao  eggetto 
e  nnlla  pitl  (Gfr.  BechIsianit,  ^4r  Lehre  vom  Bigenthunuerfverb  (Snlla  dottrina  del- 
raoqnisto  della  proprietll  per  acoessione  e  delle  anirersalitlk  di  cose)  Kiel  1867.  — 
OoKFPEBT,  Uehsr  die  organUchen  Erzeugniste  (Sni  prodotti  organici)  Halle  1869  pag.  87 
e  segg.  —  Fadda,  Lezioni  pagine  137-38.  ~  Bbinz,  Po/ndette  (2/  edix.)  §  146  I 
pag.  534  segg.  e  meno  reoisamente  il  Windsgheid,  Pandette  §  189  a).  Qnalohe  cosa 
di  Tero  c'^  in  qaesta  affennazione,  in  quanto  se  si  ha  in  tali  casi  aoqnisto  di  pro- 
priety esse  deriya,  come  yediemo  or  ora,  dall 'essere  la  cosa  aoqnistata  an  tatt'ano 
con  qnella  a  cai  d  oongiunta ;  da  che  anche  consegne  ohe  tatti  i  rapportd  di  diritta 
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L'acquisto  arriene  qui  nel  momento  della  nasoita  della  cosa  acces* 
eanskj  o  qaando  rnnione  di  qaesta  eolla  oosa  principale  h  compiatay 


che  si  xiferiacono  a  quella  ri  estendono  anohea  tali  naoyi  inciementi.  Manonpad  ne- 
gani  ohe,  8ia  pnre  peiKjhd  la  oosa  oonginnta  renga  a  far  parte  deU'altra,  essa  perd  in 
sostania  oesaa  di  appartenere  ad  nno  e  la  materia  ohe  la  ooBtitoisoe,    se  anohe  non 
essa  tteoBa,  pasea  in  propriety  di  nn  altro.  Per  oi5  mi  pare  non  vi  sia  nna  ragione 
aaffldente  per  rigettare  nna  nomenolatara  ohe  ha  base  anohe  nelle  nostre  fonti  (ofr. 
§  21  Inst.  De  rer,  div,  2, 1,  fr.  7  §  2  2>0  acq,  rer,  dam.  41, 1,  fr.  23  §  4  ifo  rei  vind. 
6  1):  basta  non  dimentioare  la  vera  natora  di  qnesto  modo  di  aoqnisto  (11  oodioe  oi- 
Tile  italiano  tratta  deiraooessione  agli  artiooli  446  segg.,  oiod  non  fra  i  modi  di  ao- 
qmsto,  ma  nella  teoria  generale  della  propriety:  per  esso  d  donqae  ginsta  Tidea  del 
Fadda  e  degli  altri.  Diflerenze  sostansiali  perd  fra  qnesto  e  il  diritto  romano  non  vi 
flono).  —  I  casi  di  aoqnisto  per  acoessione  menzionati  nelle  fonti  sono :  Ferruminatio 
<£r.  23  §  5  A.  t.  6  1),  SeHptura  (§  33  Inst.  De  rer,  div.  2,  1,  Gaio  II  77,  fr.  23  §  3 
A.  t.  6,  1,  fr.  9  §  1   J)e  acq,  rer,  dam,  41,  1).  Pictura  (§  34  Inst.  De  rer,  div.  2,  1, 
Gaio  n  78,  fr.  23  §  3  h,  t.  6,  I).  Aedifieatio  (§  29  Inst.  De  rer,  div.  2,  1,  fr.  7  §  10 
D9  adq,  rer.  dem.  41,  1).  Flawtatio  (§  31  Inst.  De  rer.  div.  2  1,  fr.  26  §2  Deaeq.rer. 
dam.  41  1,  fr.  12  §  13  eod,),  Satio  (§  32  Inst.  De  rer.  div.  2  1).  Avuleio  (§  21  Inst.  De 
rer.  div.  2  1,  fr.  7  §  2  i^  acq,  rer,  dam,  41  1,  fr.  9  §  2  De  damno  infeeto  39  2).   Al- 
luvia (§  20  Inst.  De  rer,  div.  2,  1,  fr.  7  §  1  i>0  aeq,  rer.  dotn,  41 1).  Maqnal'dil  ori- 
terio  in  base  al  qnale  si  parla  in  qnesti  paesi  di  aooessione?  Esso  d  molteplioe.   Un 
prlmo  oriterio  d  qnello  di  cni  parla  Paolo  nel  fr.  23  §  3  A.  t, :  c  necesse  est  rei  oedi 
qnod  sine  ilia  esse  non  potest  ^]  egli  applioa  qnesto  oriterio  alia  sorittnra  ed  alia 
pittara  ohe  oedono,  seoondo  lui,  alia  oarta  ed  alia  tayola.  Alcnni  dnbitayano  della  gin- 
Mtizia  deirapplicasione  di  qaesto  prinoipio  alia  pittnra  e  Qiubtiniako   poi  sanxiond 
qnesto  dnbbio,  ma  oertamente  gnardata  la  cosa  dal  pnnto  di  vista  materiale   Tidea 
di  Paolo  sembra  la  ptfa  giusta.  II  prinoipio  stesso  si  applica  ttll'aedijloatio,  tdltk  plan- 
tation alia  iotio  (cfr.  Gaio  II  73-75).   Un  altro  oriterio  d  se  la  cosa  conginnta  serre 
di  omamento  o  oomplemento  airaltra  (cfr.  fr.  19  §§  13-16  De  aivro  airg,  etc,  34  2.  — 
Hbso  perd  non  si  riferisoe  direttamente  all'aoqnisto  di  proprietik,  ma  ai  legati).  Un 
teno  oriterio  si  fonda  sn  cid  che  quando  dne  cose  fignrano  come  parte  di  nn  tntto, 
qnella  che  d^  il  nome  al  tntto,  o  la  maggiore,  trae  a  sd  Taltra.  Qnesto  d  il  caso  della 
fermminazione  espresso  da  Paolo  alia  L.  23  §  6  Dig.  A.  f.,  in  cni  il  bracoio  aggianto 
per  fermminasione  ad  nna  statna  senza  braooio  diviene  proprietik  del  padrone  della 
statoa.  Infine  talyolta  d  il  oriterio  del  yolnme  o  del  yalore  ohe,  in  mancanza  di  altri, 
si  applioa  (fr.  27  §  2,  De  aeq,  rer.  dom,  41  1).  Non  basta  perd  ohe  una  cosa  possa  a 
cagione  della  oongiunzione  dirsi  aooeseoria  di  nn'altra  peroh^  possa  parlarsi  di  acqnisto 
di  propriety.  Spesso  qnesta  unione  farft  A  ohe  non  sia  possibile  intentare  la  rei  vit^ 
dieatio  se  prima  non  sia  ayyennta  la  separazione,  ma  non  indnrr^  mntamento  di  pro- 
priety. 

Cid  h  detto  da  Paolo  nel  citato  fr.  23  §  5  A.  t, :  a  Item  qnaecnmqne  aliis  inncta 
c  siye  adieota  aocessionis  loco  oednnt,  ea  qaamdin  cohaerent  dominns  yindicare  non 
«  potest,  sed  ad  ezhibendnm  agere  potest  nt  separentor  et  tunc  yindioentnr  etc.  J>  e 
da  TJlpiano  nel  fr.  7  §§  1  e  2  Ad  exhibendum  (10  4) :  c  Sed  si  rotam  meam  yehionlo 
€  aptayeris  teneberis  ad  ezhibendnm  (et  ita  Pomponins  soribit)  qnamyis  tunc  ciyili- 
<  ter  non  possideas.  Idem  et  si  armario  yel  nayi  tabulam  meam  yel  ansam  scjpho 
«  innzeris  yel  emblemata  phialae,  yel  pnrpnram  yestimento  intezeris,  ant  braohinm 
a  statoae  coadonayeris  :». 

Perchd  donqne  ayyenga  aoqnisto  di  proprietik  d  necessario,  oltre  il  rapporto  di  ao- 
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nel  qnal  casp  perb  oye  si  tratti  di  .incremeuti  di  ter^  trasportata 
da^a  viplenza  del  finme  o  di  piante  altrai,  6fi  riohiede  una  opali- 


oessorio  a  prinoipale,  anche  on  altro  leqnisito^  e  qaesto  d  rinBeparabilitiL.  £!  neoeflsario 
ohe  la  oosa  aoceaeoria  non  possa  separarsi  dalla  prmdpale.  Qoaado  un  braocio  d  agginnto 
per  ferruminazione  ad  una  statua  esso  non  pad  piil,  nel  oonoetto  del  ^omani,  aepa- 
larfii;  il  distaooo  del  braooio  aaik  possibile,  ma  il  naovo  braocio  staocato  non  sar^ 
pi&  qnello  di  prima  in  tntte  le  ene  moleoole  perobd  pei  Bomanl  la  ferruminatio  opera 
oompenetrf^ione  della  materia,  €  qnia  fermminatio  per  eamdem  materiam  faoit  oon- 
fasionem  i»  (.^edi  bvl  qaesto  panto  il  Pahpaloni,  Sopra  il  txgnifieato  della  parole  /er^ 
ruminare  e  adplumbare  nelU  Pandette  e  eopra  ilfondamento  giuridioo  dell*acquisto  di 
propriflth  per  ferrHminaziene  in  diritto  romano,  Arohivio  CHuridico  vol.  XZIII  pa- 
gine  223-99  e,  specialmento  sal  fondamento  deiraoqaisto,  pag.  231  eefiTgr.)*  —  Ugoal- 
mento  nel  caeo  della  plantatio  Talbero  che  dopo  ohe  ooaluit  vengfa  distaocato  dal  saolo 
non  h  piOi,  dicoao  i  testi,  Talbero  stesso  ohe  prima  yi  fa  piantato  nam  credibUe  est 
alio  terrae  alimento  aliam  faotam  (tr,  26  §  I  i>tf  adq.  rer.  dom,  41  1).  La  oosa  h  poi 
anche  piil  eyidente  pei  oasi  della  aedifieatio,  della  ioriptura,  della  pietura :  i^.  qo/ssti 
nd  Tedificio  pad  aepararei  affatto  dal  saolo,  nd  le  lettere  della  carta,  nd  i  colori  dal|a 
tavola :  i  matoriali  inveoe  che  poasono  eepararai  non  cesaano  di  essere  del  veoo^io  pro« 
prietario,  il  qaale  pad,  ana  yolta  cadato  Tedificio,  riyendicarli. 

Dopo  qaesta  esposizione  d  facile  oompsendere  come  tatti  gli  altri  oasi  ohe  aogliono 
porsi  da  aloani  nella  catogoria  degli  aoqaisti  per  acoeBsione  debbano  esaeme  eaoloai. 
Dell'aoqaiato  dei  fratti,  ad  eaempio,  non  pad  dirai  ohe  ayyenga  per  anione  di  ana 
coea  ad  an'altra,  perohd  anzi  eaao  ayyiene  per  aeparazione  di  easi  dal  aaolo :  lo  stoaao 
dicasi  dei  parti  della  achiaya. 

La  oonfasione  e  la  oommistione  aono  caai  di  anione  inaeparabile,  ma  le  doe  coae 
non  Bono  mai  fra  loro  nel  rapporto  di  acceaaoria  a  prinoipale;  i>eroid  o  non  ai  ha  ma- 
tamento  alcano  di  proprietik  (fr.  5  pr.  De  rei  vind.  6  1,  §  28  Inst.  De  rerwn  diviHone 
2  1),  o  naaoe  ana  comproprietH  (§  27  Inst.  Ds  rer.  div.  2  1,  fr.  7  §  9  De  aeq.  rer.  don, 
41  1);  qaesto  non  d  danqae  an  caao  di  aooesaione,  nd  oome  tale  lo  indioano  i  teati. 
Keppore  racquiato  del  teaoro  pad  porai  aotto  qaeata  categoria:  in  eaao,  a  parte  la 
qaeatione  aalla  aaa  yera  natara,  non  ai  riaoontrano  certamente  i  dae  oaratteri  fonda- 
mentali  dell'acceBsione.  Le  Font!  aooennano  difatti  a  ben  diyerai  prinoipii  in  qaesto 
rigaardo  (fr.  31  §  1  i><J  aeq,  rer,  don.  (41 1),  fr.  63  §  4  eod,,  §  39  Inat.  De  rer.  div.  (2  1), 
fr.  3  §  10  Dtf  iure  fitoi  (40  14).  Finalmente  neppare  gli  acqaiati  deill'intula  influmine 
nata  e  delValveus  dereliotue  poaaono  porai  aotto  il  titolo  dell'acoeaaione.  Non  pad  in- 
fatti  rigaardo  ad  eaai  parlarsi  di  anione  ohe  li  renda  acceaaorii  di  f rente  al  fondo, 
nd  di  inseparability.  Si  d  detto  ohe  anione  qai  yi  aia  in  qaanto  Talyeo  d  contigao  al 
fondo  e  per  cid  ad  eaao  qaaai  acoesaorio,  ma  eyidentemento  qaeata  anione  non  d  di- 
yeraa  da  qaella  di  dae  fondi  confinanti  nd  padb  paragonarai  a  qaella  anche  aeparabile, 
del  braocio  colla  atataa.  Di  inseparability  poi  d  chiaro  ohe  non  pad  parlarai.  Le  Fonti 
oonfermano  qaeato  modo  di  yedere.  TJlpiano  riferiace  nel  f r.  9  §  4  De  tuufr.  (7  1) 
rinsegnamento  di  Feoaso,  aecondo  il  qoale  Taaafrattaario  di  an  fondo  pad  eatendere 
il  aao  diritto  anche  alle  allavioni,  ma  aon  o,]XHnsula  licet  proprietati  aooedat,  impe- 
rocchd  qaesta  d  veluti  propriiie  fandus  cuius  ugusfructus  ad  te  non  pertineat.  Quae 
setvtentiaf  aoggiange  poi  Ulpiai^o,  rion  est  sine  ratione:  nam  ubi  latitet  inorementutn 
et  ususfructus  augetur^  ubi  autetn  apparet  separatum  fruotuario  non  aceedit.  H  fr.  3 
%  2  De  aqua  cot,  (43  20)  insegna  che  ae  ad  un  fondo  competa  la  seryitil  di  aoqae- 
dotto  dal  fiame  per  an  altro  fondo  a  qaesto  contigao,  e,  ritirandoai  U  fiume,  Talyeo 
abbandonato  acceda  al  fondo  aeryento,  non  possa  Tacquedotto  farsi  paaaare  per  Talyeo 
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zione  *^) «),  Qui  non  pub  iffatto  parlarsi  di  'titolo.  Boltanto  nelle  pit- 
ture  IbL  propriety  della  matelria  cede  al  pit  tore  ^) ;  e  cM  trasifbrm^ 


L.  7  §§  2,  13  Dig.  De  acq.  rer.  dom.  (41  1). 
M)  §  33  Inst.  De  rer.  div.  (2  1). 


sebbene  appartenente  alio  ateflso  proprietario,  quia  ei  loeo  iervittu  impoHta  non  sit, 
Qoaado  inveoe  si  tratti'  di  increment!  per  allayione  allora  Taoquedotto  pud  farsi  pas- 
fiare  per  essi  oome  per  le  restanti  parti  del  fondo  quia  loeus  tatus  fluminis  terviat 
dHcti4>ni.  Eridentemente  qneste  differenze  f  ra  i  dne  casi  non  si  apiegano  se  non  col  ri- 
flesao  che  VintTda  e  ralveo  abbandonato  sono  fondi  distinti  dal  fondo  a  cni  a(;cedono, 
mentze  le  allnyioni  fanno  parte  integrante  di  qnesto.  1^  per  oid  ohe  pad  rispetto  a 
qneete  nltinie  parlarsi  di  acqnisto  per  acoesaione  e  non  rispetto  airisola  e  airalveo 
(Vedi  an  qneato  panto  apecialraente  Bechmakn,  op.  cit.  pagine  13-18.  —  Fadda,  Ze- 
zioni  pag.  196  segg.  e  in  senso  contrario  il  De-Gbesobnzio,  Snciclopedia  giuridioa 
itaHana  articolo  Acdession^  §§  ^t  5  pag.  187  aegg.).  -—  tin  caso  in  cni  e  dubbio  se  ai 
tratti  di  aooeaaione  o  di  nnione  di  altra  natura  d  qnello  del  §  26  Inst.  De  rer,  div. 
(2  1) :  a  Si  tamen  alienam  porporam  quis  inteznit  ano  yestimento,  Hoet  pretioaior 
<  eat  pnrpora,  acceaaionis  yioe  cedit  vestimento:  et  qui  dominus  fait  parparae  ad- 
c  reratxa  earn  qni  aabripait  habet  farti  actionem  et  oondiotionem,  aiye  ipse  est  qai 
c  yeBtime&tam  feoit,  dye  alias.  Nam  extinctae  rea,  lioet  yindicari  non  possint,  con- 
c  diet  tamen  a  faribas  et  a  quibaadam  aliis  posseaaoribas  possant  ».  —  Sembra  da 
qaeato  teato  che  qneisto  riia  an  caso  d'acoessione,  il  fr.  7  §  2  Ad  exhihendum  (10  4) 
acoorda  pero  Tazione  ad  exhibendum  per  il  caso  in  oai  la  porpora  di  alcono  sia  stata 
congianta  al  yeatito  di  an  altro.  Da  oid  il  Fadda,  Lezioni  pagine  152-53  e  il  Pah- 
paIjONI,  La  legge  delle  XII  Tarole  de  tigno  iuncto  tlqVl'' Archivlo  OUtridioo  yol.  XXXI 
pag.  45  nota  18,  argomentano  che  qaesto  non  sia  an  caso  di  aoqaisto  di  propriety.  II 
§  26  delle  Istitairioni  non  parlerebbe  pertanto  di  passaggio  di  propriety,  e  nelle  pa- 
role: a  nam  extinctae  res  etc.  i>  si  conterrebbe  semplicemente  an  argomento  a/rr^i^^ri 
p»  aofltenere  che  yf  d  la  conditio  furtiva  d'ana  cosa  congianta  dal  ladro  ad  an 'altra 
oome  parte,  oiod  congianta  in  modo  da  perdere  la  saa  indlyidaalit^  {aooessionit  viae 
eedU).  Yale  a  dire:  ae  yi  d  la  condiatio  furtiva  per  le  coae  materialmente  estinte, 
molto  piil  yi  aar&  per  le  oose  chd  sono  soltanto  assorbite  concettaalmente  neirindiyi- 
daalit4  di  nn 'altra.  Oppare,  e  qaesta  d  Topinione  del  Fadda,  qaelle  parole  indiche- 
rebbeio  solo  la  momentanea  perdita  dell'autonomia  della  cosa  congianta  (Cfr.  perd 
il  Bechmann,  op.  eU.  pagine  44-46,  il  qaale  tenta  di  eonciliare  il  §  26  Inst.  cit.  col 
fr.  7  §  2  cit.,  floatenendo  ohe  nel  primo  ai  abbia  an  caao  di  specificazione,  non  di  ao- 
oeaaione, nel  aeoondo  ana  anione  non  indacente  alcan  matamento  di  propriety). 

a)  ^nlVatuleio  i  teati  aembrano  contraddirsi.  §  21  Inst.  De  reruin  divieione  (2  1): 
a  Qaod  ai  yia  flaminie  partem  aliqaam  ex  tao  praedio  detraxerit  et  yicini  praedio  ap- 
€  pnlerlt,  palam  est  taam  permanere.  Plane  ai  longiore  tempore  fando  yicini  haeae- 
€'rit  arboreeqae,  qaaa  secum  traxerit  in  eam  fandam  radices  egerint,  ex  eo  tempore 
«  yidcostar  yicini  fando  aoqaisitae  esse  i>. 

L.  7  §  2  Dig.  De  acq,  rer.  dom.  (41  1):  <£  Qaod  si  yis  flaminis  partem  aliqaam  ex 
c  tao  praedio  detraxerit  et  meo  praedio  attalerit,  palam  est  eam  taam  permanere. 
€  Plane  ai  longiore  tempore  fando  meo  haeserit  arboresqae  quaa.secam  traxerit  in 
€  meom  fandam  radicea  egerint  ex  eo  tempore  yidetar  meo  fando  adqaisita  esse  y> 

(G^AIUS). 

L.  9  §  2  Dig.  De  datrmo  infecfto  (39  2):  <r  Alfenaa  qaoqae  soribit,  ai  ex  fando  tno 
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a  bella  posta  la  materia  di  altri  in  mode  tale  ohe  non  possa  piii  ri- 
dnrsi  al  pristino  stato,  divieae  lai,  non  gift  il  padrone  deUa  materia) 
proprietario  del  nuovo  corpo  ^i). 


51)  §  25  Inst.  De  rer.  div.  (2  1). 


<  orosta  lapsa  alt  in  meum  f andnm  eamqne  petes,  dandum  in  te  iudioinm  de  duano 
c  lam  facto  idque  Labeo  pzobat  nam  arbitrio  indiois  apnd  quern  rea  prolapaae  peten- 
c  tor,  damnum  quod  ante  Bensi  non  oontineri,  neo  alitor  duidam  actionem,  quam  nt 
<L  omnia  tollantur  quae  sunt  proiapsa.  Ita  demum  autem  onistam  Tindioari  poMe 
<t  idem  Alfenus  ait,  u  non  coaluerit  neo  unitatem  cum  tezra  mea  fecerit.  Nee  arbor 
<c  potest  yindicari  a  te,  quae  translata  in  ag^^m  meum  cum  terra  mea  ooaluit.  Sed 
<t  neo  ego  potero  tecum  ageze  iua  Ubi  non  ease  ita  orustam  habere,  ai  iam  oum  teona 
€  mea  coaluit,  quia  mea  facta  est  :»  (Ulpxanub). 

Thbopbilub,  ParaphrasU  Imtitutionum,  II 1  §21.  Et  9s  «  tou  itora^oxi  3ea  *ai  dpfin 
|iipos  Tc  ToG  oou  afiiXsTo  aypou  xse  jv  iiAcp  TrpooiirxT**  ^TP^  ^Xov  Sxi  to  'irpoori^cv 
TiQf  aiii  i&ivii  $sairoTtia{,  ou^s  x^P  aveirata^ro^  touto  rsrovtv.  £c  di  to  |i«po$  to  cx  tou 
oou  axp^^  a^aipsbsv  tfcvSpo^dpov  liv  x«  tu  e(&cp  Trpoosvi/^tv  arPV  <^  TrXitova  XP^*^^ 
ffpcocTtariQ  xai  toc  Siv^pa  a  lics^spiTO  t«(  otxatas  egsTftvc  pi^as  u^ti  tou  i|fcou  a^aa^ai 
arpou,  1^  ixsivou  TOU  xpdvou  tiqs  c^juqs  ra'/Ttf  y^^^^**^^*  StoiroTCta^  t^  ou  Xomov  ijp^OTO 
Tpi9«ff^ai  i*x  Ti)«  'ei^iis  jUi^  oca  Taic  peCac  Ix®^*  *^  "^7  •!*?  T?' 

a  Quod  ai  via  fluminia  et  impetua  partem  aliquam  ex  tuo  praedio  detraxerit  et  meo 
appulerit  praedio,  palam  eat  adiectam  partem  tuam  permanere,  non  enim  aine  eenau 
id  factum  est.  Si  vero  para  quae  ex  tuo  praedio  detracta  eat  arbores  habuerit,  et  meo 
appulaa  praedio  longiore  tempore  ei  haeaerit,  arboreaque  quae  aecum  traxerit  auas 
extenderint  radioea  ita  ut  meum  attingerent  fundum,  ex  eo  tempore  yidentur  mihi 
adquisitae  ex  quo  coeperint  ex  mea  terra  nutrirl,  utpote  quae  in  mea  terra  radioes 
habuerint  ^  (Veraione  Febbini). 

Di  f route  a  queati  teati  alcuui  negauo  che  Vavidsio  aia  un  modo  di  acquisto  della 
propriety.  II  §  21  delle  latituzioni  ammette,  aeoondo  loro,  I'acquiato  di  proprietik  dei 
aoli  alberi,  e  lo  ateaso  conferma  la  Paraf raai  greca  a  quel  paragrafo :  neUa  L.  7  §  2 
dovrebbe  quindi  leggersi,  come  leggono  la  Vulgata  e  TAloandrina,  videntur  adquisitae 
auzichd  videUi/r  adqnigita:  non  ai  comprenderebbe  infatti  aecondo  quegli  autori'una 
differenza  di  lezione  fra  le  Istituzioni  e  il  pasao   delle  Fandette  au  queato  punto, 
quando  da  queato  paaso  d,   come  ai  vede,  tratta  tutta  la  eapoaizione  delle  latituzioni 
riferentesi  agli  acquiati  di  propriety.  Ora  i  manoacritti  delle  latituzioni  hanno  quasi 
tutti  adquisitae,  Tbofilo  pure  riferiace  il  paaso  ai  aoli  alberi  e  peroid  derOt  non  oatante 
Tautorit^  della  Fiorentiua,  correggerai  11  frammento  delle  Fandette  (of r.  Hatnz,  Droit 
romain  §  101  I  pag.  717.  ~  Dbmangeat,  Court  iUmentaire  de  droit  remain  Faria  1864 
Tol.  I  pag.  452).  Senonchd  la  L.  9  §  2  Dig.  De  damno  infoeto  (39  2)  ammette  un  ao- 
quiato  di  propriety  quando  una  oritgta  di  terrene  cada  da  un  fondo  auperiore  in  uno 
inferiore  si  eealuerit  et  unitatem  oum  terra  fecerit,  Ora  11  motiyo  ateaso  per  cuiqui  si 
ba  acquisto  di  proprietfl,   Tesaersi  clod  la  terra  altrui  immedesimata  oolla  propria, 
deye  logicamente  farlo  ammettere  anohe  quando  cid  ayyengaper  ayulsione.Eoooper- 
ohd,  aecondo  molti  acrittori,   non  potrebbe  ammetterai  la  correzione   del  teste  deUe 
Fandette,  anche  aatrazion  fatta  dalla  grande  autoritik  del  manoaoritto  fiorentino.   11 
Landuoci  in  un  auoaorittoinserito  wAVArohivio  Qiuridioo  yoL  XZXI  pag.  157  segg. 
(^L'AviUsiCf  Studio  di  diritto  romano  e  di  diritto  italiano)  ba  tentato  una  nuoya  spie- 
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S.""  Ohi  prende  possesso  di  una  cosa  priva  di  padrone  oolllnten- 
zione  di  appropriarsela,  ne  acqaista  senz'altro  la  propriety.  Qaesto 


gmiioiM  della  diffiooltft.  Seoondo  ltd  deroDO  distingfaenl  i  due  oMi  delta  sovrapposi- 
none  e  dell'aoootto.  Sel  primo  oaao  qoando  la  terza  aoTrapposta  venga  ad  nnirsi  oolla 
■ottoposta  In  modo  da  formare  mi  tatt*nno  ei  lia  una  yera  acoesslone   di  quella  a 
qnesta  e  qnindi  aoqoirto  di  propriety ;  nel  oaao  del  eemplioe  aooosto  i  due  taneni 
rimangono  aempre  distintl  e  non  o'  h  zagione  alcana  di  spogliame  uno  del  pzopzie- 
tarii :  al  pLfi  potrik  aorgeze  qnestione  di  regolamento  di  oonfini  e  gli  alberi  posti  sol 
limite  dei  dae  fondi,  qoando  ri  abbiano  immesso  tatte  le  loro  radio!,  potranno  di- 
yenire  del  proprietario  del  fondo  a  cni  la  parte  ayalaa  si  acooetd.  %li  pertanto  crede 
ohe  al  caeo  della  soyrapposisione  si  riferisca  la  L.  9  §  2  oitata;  il  §  21  e  la  L.  7  §  2 
inyeoe  ei  riferirebbero  all*aoooflto  e  nel  seoondo  di  quel  testi  peroid  egli  ammette   la 
correadone  vidantur  adquititae,  —  Seoondo  me  qaesta  opinione  non  d  aooettabile.  Che 
la  L.  9  §  2  si  riferisoa  al  oaso  della  soyrapposizione  mi  par  oerto,   ohe  il  §  21    e  la 
L.  7  §  2  riferiscansi  al  solo  case  dell*aoooBto  d  pnre  possibile,  ma  non  mi  pare  ancora 
per  qaesto  fondata  la  distinzione  del  Landuogi.  Nel  §  21  Inst.  De  rer,  div.  (2  1)  le 
parole  ftidewtwr  adquUitae  possono  benissimo,  oome  gilk  hanno  osseryato  TObtolan, 
11  Ds-Cbb8CENZI0  e  il  Fadda  rif erirsi  a  pars  e  ad  arbores  e  qaindi  qoel  teste  non  sa- 
lebbe  di  alcnn  soffragio  aH'opinione  che  yaole  in  qael  oaso  ritenere  aoqoistati  i  soli 
alberi.  II  passo  oorrispondente  della  Parafrasi  parla,  d  yero,  delPacqaisto  dei  soli  al- 
beri; ma  yi  d  an  riflesso,  seoondo  me,  ohe  mostra,   oome  esso  non  abbia  sa  qaesto 
panto  yalore.  Per  ammettere  la  oonsegaensa  che  da  esso  si  rileya,  che  ciod  gU  alberi 
si  aoqnistino  e  non  il  terrene,  bisogna  oome  hanno  fatto  il  Fabbotus  ed  il  Oubtius 
nella  loro  yersione  e  oome  fa  11  Landuogi,  almeno  introdorre  on  solum  fra  le  parole 
terra  e  nutriri  (ex  qno  ooeperint  ez  mea  terra  iolttai  nntriri).   Allora  soltanto  pa6 
spiegarsi  Taoqaisto  degli  alberi  senza  Tacqaisto  del  terrene,  perchd  i  testi  cUnsegnano 
ohe  solo  qoando  tatte  le  radici  sono  immesse  in  on  fondo  pod  parlarsi  di  acqaisto 
di  propriety  deiralbero  da  parte  del  proprietario  di  qoel  fondo  (§  31  Inst.   Be  rer, 
div.  2  1,  L.  7  §  13  Dig.  Dd  adq.  rer.  dom.  41  1) ;   ma  qoel  iolum  maooa  nel  testo  e 
non  si  troya  che  nella  yersione  oitata,  non  in  qoella  da  noi  riferita  del  Fbbbini  nd 
in  qnella  del  Rbitz.  Perchd  donqoe  Teofilo  paria  di  aoqoisto  degli  alberi,  neoessa- 
riamente  o  egli  ha  mal  compieso  il  testo  che  parafrasaya  e  insegnato  on  errors  e  non 
ha  qaindi  aotoritft  in  qaesta  qoestione  oppore  taoitamente  ammette  ohe  anohe  il  ter^ 
reno  ayalso  sia  aoqoistato  dal  proprietario  che  acqaista  gli  alberi.   £2  da  notare  peru 
che  qai  si  pone  in  principio  la  regola  che  il  terrene  ayalso  non  d  acqoistato,  e  poi 
parlandosi  degU  alberi  non  si  fa  eocezione  anche  pel  terrene  e  per  old  forse  qaesta 
seconda  ipotesi  si  presenta  oome  poco  probabile.   I  doe  soli  testi  che  potrebbero  far 
ritenere  i)er  boona  ropinione  del  Landugci  pel  caso  di  accosto  non  sono  donqoe  ad 
essa  di  sostegno  e  resterebbe  per  cid  il  solo  fr.  7  §  2  Z)s  adq,  rer.  dom.  che  non  yi 
sarebbe  piil  ragione  di  correggere  oontro  la  forte  aatorit^  del  manoscritto  fiorentino. 
Dal  lato  esegetico  pertanto  la  distinzione  del  Lakduggi  manca  gilk  di  f ondamento.  Mi 
pare  perd  che  anche  dal  panto  di  yista  razionale  debba  dirsi  altrettanto.  La  ragione 
per  ooi  nel  caso  della  soyrapposizione  doyrebbe  ayersi  acqaisto  di  proprietil,  seoondo 
11  Lakduogi,  yale  pel  caso  di  accosto  ogoalmente.  In  ambo  i  casi  h  possibile  ronione 
del  terrene  ayalso  con  qoello  sol  qnale  o  yerso  il  qoale  fo  spinto  in  modo  ohe  non 
possano  piii  separarsi  Tone  dall*altro,  ed  d  apponto  qoesta  onions  che  rendendo  in 
ambo  i  casi  acoessorio  il  terrene  ayalso  di  fronte  all'altro  g^ostifioa  Tacqaisto  di  pro- 
priety per  aooessione.  Fa  osseryato  anohe  da  one  sorittore  (Pampaloni  nella  Bivista 
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modo  dl  acqaisto  d  chiamato  oceupatio.  Quod  enim  nuUiu8  eat  id  natu- 
raU  ratione  occupanti  conceditur  ^).  Quando  inTeoe 

4.^  si  vuole  acqaiBtare  la  propriety  di  ona'cosa  altrai  per  mezzo 
di  nn  negozio  condaso  col  possessore  della  medesima,  ci6  deve  ac- 
cadere  in  forza  di  una  tradizione  {tradition  o  di  una  prescrizione 
{usucapio  sen  praescriptio).  Gib  h  detto  espressajmente  nelle  leggi  ^); 
Traditiontbua  et  usuoapiombua  dominia  rerum  nan  nvdis  poMis  traiMfe- 
runtur.  Questo  h  11  caso  in  cai  si  possono  distinguere  11  titulm  e  11 
modus  adquirendi  ^).  Quello  h  la  oagione  legittima  per  la  quale  al- 
cuno  pu5  pretendere  la  consegna,  o  acquistare  per  prescrizione  una 
'  cosa.  Senza  che  una  tale  iusta  causa  preceda,  niuno  pu6  diventare 


52)  L.  3  Dig.  Be  acq,  rer,  dom.  (41  1). 

53)  L.  20  Cod.  Be  pactis  (2  3). 

54)  Hugo,  Lehrhnoh  der  Pandekten  (Trattato  delle  Pandette)  §§  45  e  53. 


eritiea  vol.  II)  ohe,  volendo  pure  accettare  la  distinzione  del  Lakdugoi,  potrebbe 
anche  il  caso  dell^aocosto  ridursi  ad  an  caso  di  soyrappoBizione,  in  qnanto  il  terreno 
ayalBO  si  Bovrappone  airalveo  che,  una  volta  abbandonato  dal  fiame,  diviene  pro- 
prietil  del  f rontista  e  percid  propriety  di  qaesto  appnnto  per  soyrapposizione  doyrebbe 
diyenire  anche  Tayulso.  Ma,  a  parte  anche  cio,  certamente,  come  csseryo  ginstamente 
il  Fadda,  la  distinzione  fatta  dal  Landucci  non  h  razionalmente  ginstificabile. 
D^altronde  poi  a  ohi  osservi  spassionatamente  il  testo  delle  Istituzioni  e  qnello  di 
Gaio,  apparir^  pochissimo  ginstificabile  Tinterpretazione  del  Lakducci  e  molto  gin- 
stificabile qnella  che  noi  segniamo.  Al  principio  esposto  che  della  terra  ayulsa  non 
si  acqnista  la  proprietiL  costitnisce  nn'eccezione  il  sno  acqnisto  H  longiore  tempore 
haeserU  eco.,  ma  non  gilk  Tacquisto  degli  alberi.  Ora  ohe  Gaio  e  le  Istitnzioni  inten- 
dano  esporre  nna  ecoezione  o  limitazione  del  principio  h  eyidente ;  ed  h  chiaro  anche 
d*altra  i>arte  che  ad  ogni  modo  di  parlar  qni  dell 'acqnisto  dei  soli  alberi  non  sarebbe 
stato  il  caso,  mentre  poco  dopo  di  questo  acqnisto  si  tratta  ex  prof  esse  (§13  del  £r. 
dl  Gaio  e  §  31  delle  Inst.).  —  Oi  sembra  adunqne  possa  oonclndersi  che  VavtiUic  d 
yeramente  nn  modo  di  acqnisto  di  proprieta  che  ha  luogo  quando  il  terreno  essendo 
trasportato  dalla  vt>  fluminis  sopra  o  a  ridosso  di  nn  fondo,  quel  terreno  yenga  a  im- 
medesimarsi  con  questo  in  modo  da  non  potersi  pitL  separare.  tJno  del  casi  principal! 
d  quello  in  cui  gli  alberi  del  terreno  aynlso  abbiano  immesso  radici  nel  fondo  e  si 
nntriscano  da  ambedne:  qnesta  infatti  h  nna  proya  di  quella  specie  di  confusions 
per  cni  Tayulso  non  potendo  piti  distaccarsi  in  tutta  la  sua  sostanza  dal  fondo  ha 
luogo  nn'accessione.  Ma  non  d  forse  esatto  ritenere  con  alcuni  che  questo  sia  Tunioo 
caso  di  ayulsione.  In  generale  cfr.  su  questo  punto  Fadda,  lezioni  pag.  177  segg.  — 
De-Obescbnzio,  Eneiolopedia  giuridica  italiarui  articolo  decesiiorte  §  6.  —  Pagknste- 
CHBS,  Propriety  II  pag.  189.  —  Gestbrding,  Propriety,  §  26  pag.  196.  —  AbndtS- 
Sbbapdvi,  Pandette  §  152.  —  Windschuid,  Pandette  §  188.  —  Bockikg,  PandetU  §  152 
II  pag.  144  e  sopra  tutti  11  oitato  scritto  del  Lakducgi. 
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pioprietario  per  tradizione,  nfe  per  prescrizione;  Paolo  ^)  dioe  espres- 
samente:   c  S'tmqiiam  nuda  traditio  tranafert  dominium  sed  ita  si 

<  venditio  out  aUgua  insta  eama  praeceasetit  propter  quam  traditio  Be- 
c  queretwr  > ;  e  in  cib  conoordano  anohe  gli  imperatori  DiooIjEZIano 
e  Massimiano  ^)  qoaudo  dicono:  <  Nallo  iwto  lAMo  pra,eoedente  pos- 

<  sidentes  ratio  inris  qnaerere  dominium  prolubet.  Idoiroo  cam  usu- 
c  capio  oesset,  indactio  dominii  non  absomitur  »  ^>  Quando  pertanto 

a)  si  tratti  di  acquistare  la  propriety  di  una  cosa  per  tradizioBe 
da  parte  del  proprietario  q  di  ohi  altrimenti  h  autorizaato  a  tras- 
metterla,  h  necessario  ohe  preceda  un  rapporto  obbligatorio  (obligatio) 
che  abbia  per  fine  un'alienazione*  Questo  rapporto  obUigatorio,  in 
forza  del  quale  pa6  ottenerai  la  tradizione,  si  chiama  il  titolo  della 
tradizione,  o,  oome  dioe  la  legge  sopra  oitata,  iu9ta  causa  praeoedans 
propter  guam  traditio  sequeretur.  La  tradizione  stessa  per5,  ossia  il 
fatto  col  quale  dal  proprietario  o  da  chi  6  altrimenti  autorizzato  al- 
Talienazione  mi  h  conoesso  il  possesso  della  cosa  in  virtb.  di  un  rap- 
porto obbligatorio  diretto  alia  propriety,  h  il  modus  adquirendi,  Tatto 
0  il  modo  di  acquisto  ^'^}.  Per  via  di  questa  soltanto  si  compie  Tac- 


55)  L.  31  pr.  Dig.  De  acq,  rer.  dom.  (41  1). 

56)  L.  24  Cod.  De  rei  vind.  (3  32). 

57)  Nolle  l^gi  h  qui  dietinta  ohiaramente  la  eausatradUionis  dalla  tradi- 
zione  stessa.  Giustikiano  ai  gg  40,  41  Inst.  Be  rer.  div.  (2  1)  dice:  a  Per 
c  traditionem  quoqne  inre  natorali  res  nobis  acquiruiitar...  Sed  si  qnidem 
c  ex  causa  donationis,  aut  dotis,  aut  q\MUhei  alia  ex  causa  tradantur  sine 
<  dubio  traDsferuntor  :d  e  la  L.  4  Cod.  De  contr.  emt.  (4  38):  c  Cum  res  tiM 
a  donatas  ab  herede  donatricis  distractas  esse.proponas,  intelligere  debueras 
c  dnplicari  tibi  iltulum  possessionis  non  potnisse,  sed  ex  donatione  ei  tradi- 
c  tione  dominum  factum  frustra  emisse,  cam  rei  propriae  emptio  non  possit 
a  ooDsistere  ]».  Thsophilus  in  Faraphrasi  graeca  Inst.  eA  §  46  De  rer.  div. 
riohiede  per  I'aoqnisto  per  tradizione,  ut  animo  transferendi  domniifiat  tra- 
tUiio.  Sotto  questo  animus  transferendi  dominii  si  asconde  qui  senza  dubbio 
la  causa  praecedens,  e  a  questa  pure  si  riferisce  Pomponio  in  L.  11  Dig.  De 
dh,  reg,  iuris  (50  17)  quando  dioe:  <i  Id  quod  nostrum  est  sine  facto  nostra 
c  ad  alium  transferri  non  potest  j>,  II  fondamento  di  qnesta  iusta  causa  tra- 
ditkmis  h  ne  invitus  quis  <mt  inseius  re  sua  privetur.  L.  35  Dig.  De  acq,  rer, 
dom.  (41  1).  Yedi  B.  Brakchu,  Observaiiones  ad  ins  Bom,  Dec.  ult.  cap.  19 
pag.  157  seg. 


a)  SaUa  iugta  eauta  tradUionii  yedi  qnanto  d  detto  piii  oltre  nelle  note  al  §  582, 
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qoisto,  11  titolo  di  per  8%  non  ddr  che  nn  hm  in  perscnam.  Pertanto, 
come  giastamente  osserva  THuGo  ^),  solo  iiell*acqai8to  per  tiadi- 
zione  h  neoesaaria  la  causa  praecedens,  tma  cbligatio,  non  gift  negli 
altri  casi.  Kon  by  del  resto,  necessario  che  la  nascita  del  rapporto 
obbligatorlo  e  la  tradizione  avvengano  sempre  in  moment!  diversi, 
cio&  che  Tobbligazione  abbia  gi^  perdarato  per  an  decorso  di,ntempo 
prima  che  sia  soddisfatta  colla  tradizione;  il  rapporto  obbligatorlo 
pa5  nasoere  anche  neH'atto  medesimo  in  cni  h  adempiuto,  come,  per 
esempio,  in  una  donazione  od  in  nn  mntuo  non  antecedentemente 
promessi  ^^).  Appartiene  a  qnesta  categoria  anche  Tacqaisto  del  frntti 
per  percezione  che  ha  Inogo  per  11  condattore,  rnsafrattoario  e,  in 
generale,  per  chinnqne  derivi  11  sno  dirltto  al  frntti  da  qnello  del 
proprietario.  Nel  contratto  di  locazione  sta,  rlgoardo  ai  frntti,  da 
una  parte  la  iusta  causa  domtntt  quaerendij  dairaltara  11  permesso  di 
prendere  possesso  da  8^,  e  per  cib  Tapprensione  h  nna  vera  tradi- 
zione per  la  qnale  la  proprieti^  del  firatti  passa  dal  proprietario  deUa 
C08a  principale  al  condnttore  ^). 

h)  Qaando  invece  alcnno  che  non  h  proprietario  della  cosa,  ma 
che  io  in  bnona  fede  ritengo  tale,  mi  trasmette  la  sua  presnnta  pro- 
priety per  una  causa  che  sarebbe,  del  resto,  trasmissiva  di  proprietd^, 
io  non  acqnisto  la  propriety  in  forza  della  tradizione,  ma  soltanto 
la  possibility,  di  ottenerla  con  un  possesso  continnato.  Qnesta  tradi- 
zione, insieme  col  rapporto  obbligatorlo  che  precede,  costituisce  qui 
11  titolo  della  prescrizione  (titulus  praescriptumis)]  ci5  poi  che  deve 
ancora  av verarsi  se  si  vuole  usucapire  la  cosa,  cio6  la  continuazlone 
del  possesso  per  11  tempo  prescritto  dalla  legge,  costitaisce  11  modus 
adquircfidi.  Qui,  a  dir  11  vero,  11  titolo  della  prescrizione  ha  la  fon- 
zione  stessa  della  causa  praecedens  nella  tradizione.  Ed  InfiAtti  non 
si  dice,  quando  si  vuole  prescrivere  una  cosa,  che  la  si  possieda  pro 
tradito,  perch^  una  tradizione  senza  precedente  obbligazione  non  & 
divenire  proprletarli,  ma  si  nomlna  la  causa  praecedens  stessa  in  base 


^)  Oivilistisehes  Magazin  (Magazzino  civile)  vol.  I  pag.  229. 
59)  Vedi  Hugo,  Lehrhuch  (Trattato  delle  Pandette)  §  45  n.  1. 
<^)  Cfr.  Savigny,  Ahhandl.  von  Beaiis  (Trattato  del  posBesao)  §  22  a.  n.  2 
della  BecoDda  edizione^  Giessen  1806. 
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alia  quale  h  ay  venuta  la  traditio,  e  si  dioe  per  cib  che  si  possiede 
fro  empto,  fro  donate,  fro  dote,  eoc.  Ma  il  titolo  nella  prescrizione 
h  essenzialmente  di  verso  dalla  ocmaafraeoedens  nella  tradizione,  per 
eld  che  in  quella  la  consegna  stessa  &  essa  pure  parte  del  titolo, 
mentie  nella  tradizione  la  semplice  naseita  del  rapporto  obbligatorio 
costitaisce  il  titolo  e  la  oonsegna  il  modo  di  aoquisto  ^i). 

Un'efficacia  simile  alia  prescrizione  attrlbaiscono  le  leggi  alia  con- 
snmazione,  la  qnale  6  per  le  cose  fangibili  riconosciuta  come  un 
modo  di  acqnisto.  Essa  ha  laogo: 

1.°  Quando  alcnno  ha  ricevnto  bona  fide  denari  pro  solute,  o 
come  mntuo  senza  scienza  e  yolontd,  del  proprietario,  o  da  nn  pro- 
prietario  che  non  avesse  capacity  di  far  matui  o  pagamenti  ^).  La 
consmnazione,  per  la  quale  qui  Taccipiente  acqnista  la  propriety, 
non  accade  soltanto  se  il  danaro  h  speso,  ma  anche  se  il  ricevente 
rha  mischiato  col  danaro  proprio  in  modo  che  non  possa  piti  es- 
serne  distinto  ^)  «). 


61)  Cfr.  qui  Bpecialmente  Hugo,  Lehrhueh  (Trattato  delle  Pandette)  §  53 
nota  1  (Berlino  18a5). 

^  L.  11  §  2,  L.  12;. L.  13  pr.  et  §  1,  L.  14,  L.  19  §  1  Dig.  Da  rebus  ored. 
(12  1),  L.  78  Dig.  De  solutumihus  (46  3).  —  Cuiacius,  Ohservationes  lib.  XIII 
cap.  28.  »  HuBEKi,  FraeUctiones  ad  InsUt.  lib.  II,  tit.  8  §  4  e  od  Pand. 
lib.  XII|  tit.  1  §  5.  —  AyerakI;  Interpretationes  iuria,  lib.  Ill  c.  12  n.  5.  — 
Branchu,  Ohservationes  adius  rom.  Dec.  II,  cap.  16  pag.  113  seg.  —  Pothirr, 
Pand,  Justinianij  tomo  I,  tit.  De  rebus  erediHs  n.  1.5  pag.  350  e  tit.  De  8cio 
Maeed.  n.  15  nota  b  pag.  416.  —  Di  opinione  diversa  h  "perb  Noodt,  Oomm, 
ad  Dig.  lib.  XII  tit.  1  pag.  273,  il  quale  vuole  intendere  la  condictio  dei  test! 
citati  per  la  condietio  sine  causa.  Tratter5  di  ci5  piii  ampiamente  nel  titolo 
De  rebus  erediiis  al  §  781. 

^  L.  78  Dig.  De  solute  (46  3):  c  Si  alieni  numi  inscio  yel  ioyito  domino 
«  soluti  sunt,  manent  eius  ouins  faenmt;  si  mixti  essent  ita  nt  discerni  non 
c  poBsent  eius  fieri  qui  aocepit  in  libris  Gail  acriptum  est,  ita  ut  actio  do- 
€  mino  cum  eo  qui  dedisset  fdrti  competeret  >. 


a)  Nei  oasi  di  oonBnmazione  non  pnd  yeramente  i>arlarsi  di  acqnisto  di  proprietii, 
perohd  la  ptoprietik  an  oggetti  che  hanno  cesaato  di  eelBtere  non  pnd  nasoere.  Le 
Fonti  del  reeto  aooordano  in  quel  casi  nna  condietio  che  h  bensi  prova  della  perdita 
di  proprietik  da  parte  del  veoohio  proprietariOf  ma  non  gih  dell 'acqnisto  per  parte  del- 
raocipiente.  La  propriet4  qui  per  la  oonsnmazione  h  acqnlBtata  da  oolni  che  rioeve  11 
denaio  dairacoipientei  non  da  qneeto  che  ool  consnmarlo  si  pone  per  cid  stesso  nel- 
rimpoBsibilitik  di  esseme  proprietario.   Qnanto  poi  al  caso  della  L.  78  Dig.  de  solui, 

OlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  yi.  12 
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2.''  Oolla  oonsamazione  anohe  il  possessore  di  })aona  fede  aoquista, 
come  per  usacapione,  ana  propriety  irrevocabile  sui  fratti  peroetti  ^). 
A  dir  vero,  Paolo  dioe^):  c  Fractos  prias  qaam  percipiat,  statim 
<c  ubi  a  solo  separati  sunt,  bonae  fidei  emtoris  sant  >.  Ma  qaesta 
propriety  che  il  possessore  di  baona  fede  acqaista  sai  fratti  colla 
semplioe  separazione,  anche  senza  apprensione,  h  solo  tina  propriety 
revocabile,  se  11  proprietario  prima  deiravvenata  oonsamazione  o 


M)  §  33  Inst.  De  rer.  dir.  (2  1),  L.  4  §  2  Dig.  FinHum  regund.  (10  1),  L.  40 
in  fine  Dig.  De  acq,  rer.  dom.  (41  1),  L.  4  §  19  Dig.  De  usurp,  et  uaucapuh 
nibue  (41  3).  —  Di  opinione  diyeraa  h  Galvanus,  De  usufruotu  cap.  XXVIII 
n.  10  pag.  340.  Yedi  per6  Gscblik,  Dise.  fruetuum  peroeptio  modis  adquirendi 
daminii  vindioaia  seu  poHus  reatituia,  Tubingae  1800  §  13. 

65)  L.  48  pr.  Dig.  De  acq.  rer,  dom.  (41  1),  L.  13  Dig.  Quihus  modia  uaue/r. 
amUt.  (7  4).  —  Yedi  Sayigkt,  BesiUi  (Trattato  del  poasesso)  §  22  a.  n.  3. 


(46  3)  riferita  nella  nota  63,  non  d  esatto  dire  ool  GlI^ck  e  oolla  maggioxanza  dei 
modemi  sorittori  ohe  ease  d  nn  oaso  speciale  per  i  miaongli  di  denaro  nd  che  avTiene 
ogni  qual  yolta  11  denaro  altomi  fa  mischiafx)  ool  proprio  in  modo  ohe  non  possa  es- 
serne  pitl  separato.  II  §  28  Inst.  De  rer.  divU.  (2  1)  ed  il  fr.  5  pr.  De  rei  vind. 
(6  1)  insegnano  che  misohiandoBi  framento  di  dne  proprietarii  senza  11  ooneenBO  di 
ambedue,  ognono  conserra  la  pioprietl^  dei  suoi  g^rani  e  a  ciascnno  compete  una 
rei  vindicatio  in  quantum  paret  in  Ulo  aeervo  suum  esse.  Ora  non  si  capisce  perchd 
qnesto  principio  non  doyrebbe  applicard,  data  ridentitft  di  oaso,  anche  al  denaro. 
Si  d  oercato  di  ginstificare  qnesta  speciality,  ma  in  modo  non  soddisfaoente  (yedi 
qoanto  su  tali  tentatiyi  ho  osseryato  nel  mio  scritto  OotUrilmto  aUa  teoria  delta  con' 
fusione  e  commistione  nel  diritto  romano  nella  Rivista  Jtaliana  per  le  eoienze  giniTi'- 
diche  yol.  lY  pag.  43  Begg.)<  Secondo  me  adonqne  nd  il  §  28  e  il  fr.  5  cltati  oon- 
tengono  una  regola  inappllcabile  ai  miscngli  di  denaro,  n^  il  fr.  78  una  xegola  ap- 
plicabile  a  tali  miscngli  soltanto.  Sono  inyece  dne  regole  dlyerse  ambedne  generali 
per  due  oasi  ben  distlnti.  II  fr.  5  ed  il  §  28  contengono  an  principio  appUoabile  a 
tntti  i  oasi  in  cai  dal  misoaglio  nasoe  an  lAsieme  nel  qaale  tatte  le  oose  mlschiate 
si  troyino  indabbiamente,  sebbend  non  singolarmente  rioonosoibili,  oome,  per  esem- 
pio,  se  in  on  salyadenaro  dano  misohiate  monete  di  dae;  in  tali  ipotesi  non  pad 
parlarsi  di  matamento  nei  rapporti  di  proprietfl  e  non  yi  d  ohe  ana  modifioa- 
none  nel  modo  di  intentare  la  rei  vitUlieatio,  II  fr.  78  De  eolut,  si  riferisoe  inyece 
al  oaso  in  cai  per  effetto  del  misoaglio  si  sia  persa  non  solo  la  rioonoscibilita 
delle  singole  partioelle  ma  anche  la  oertezza  della  loro  esistenza  nel  misoaglio  oome 
qaando  appanto  aloano  rioeyendo  denaro  in  pagamento  lo  mischia  non  gllk  in  an 
sacohetto  o  in  salyadenaro  ma  in  modo  ohe  non  si  possa  poi  sapere  doye  qaelle  date 
iaonete  si  troyino  e  per  oid  ana  rei  vindioatio  anche  colla  for  mala  inoerta  del  fr.  5 
De  rei  vind.  (6  1)  sia  impossibile.  Yecli  la  dimostrazione  di  qaesta  intezpretaiione  nel 
oitato  mio  soritto.  Essa  fa  aooettata  dal  Sebafini  nella  4/  edizione  deUe  sae  letitu- 
zioni  di  diritto  ronano  §  71. 
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asQcapione  rivendichi  la  cosa:  Paolo  lascia  assai  chiaramente  in- 
tendere  ci5  ooUe  parole:  c  Bonae  fidei  emtor  non  dubie  peroipiendo 
c  fruetus  etiam  ex  aliena  re  snos  interim  fkcit  >. 


680  e  581. 

Acq^iato  deUa  propriety  per  traMzume,  Concetto  e  specie  della  tradusume. 

» 

L*acqni8to  della  propriety,  per  tradizione  d,  senza  dubbio,  il  piii 
oomone  e  piti  importante,  e  merita  percio  di  essere  considerato  piil 
da  Ticino  ^).  In  senso  volgare  B'intende  per  traditio  un  atto  col  quale 
il  poBsesso  di  irna  cosa  corporale  h  trasferito  ad  altri  nell'intento 
che  qnesti  acqoistl  un  diritto  reale  sulla  cosa.  In  questo  senso  la 
parola  si  adopera  anche  riguardo  a  quel  contratti  nei  quali  Finten- 
zione  di  trasferire  la  propriety  non  c'&  come,  per  esempio,  nel  con- 
tratto  di  pegno  ^),  ed  essa  h  posta  in  essere  anche  da  non  proprie- 
tarii  ^).  Ma  nel  senso  in  cui  qui  parliamo  di  tradizione,  intendiamo 
quel  modo  di  acquisto  pel  quale  11  possesso  di  una  cosa  corporale 


Gli  serittd  piil  pregevoli  su  questa  materia  Bono:  Qiov.  Andrea  FnoM- 
MANN,  Disputaiio  de  ir<idiiione  quae  est  modus  adquirendi  dominium  eaque  vera 
poiissimum,  Tabingae  J  661.  JMspuiatio  de  ficia  sen  quasi  traditicnej  Tubin- 
gae  1662.  —  Franc.  Bioantu,  DissertaHo  de  transferendo  rerum  dominion  Bo- 
mae  1781.  Cfr.  pure  Westphal,  System  des  Bom.  Bechts  (Sistema  del  di- 
ritto romano  suUe  specie  delle  cose,  il  possesso,  la  propriety  e  la  prescri- 
zione)  §  466  seg.  Insigniflcante  h  il  lavoro  di  Giov,  Bern,  Frib8BN»  Dise.  de 
acquisiiione  per  traditionem,  Jenae  1711  «). 

67)  L.  1  pr.  L.  9  §  2  Dig.  De  pign.  actione  (13  7),  §7  iDst.  De^aetionibus, 
(4  6). 

^)  §  4  Inst.  De  aotionihus  (4  6),  L.  1  pr.  Dig.  De  puhl.  in  rem  actione  (6  2). 


a)  Yedi  pure  LsijST,  Mandpation  und  Eigenthumgtradition  (Hanoipazione  e  tradi- 
aione  di  proprietik)  Jena  1865.  —  Eznbb,  Bis  Lehre  vom  Rechtserreerh  durch  Tradir- 
tion  (Teoria  deU^aoqaisto  del  diritti  per  traduione  gecondo  il  diritto  auBtriaoo  e  il 
diritto  comnne)  Vienna  1867.  —  Pebozzi,  Delia  Tradizione.  Suo  oonoetto  e  »%ta  natura 
giuridica  Citt&  di  Castello  1886.  —  Sohsubl,  Sachewrwerb  durch  Tradition  (L'acqnisto 
delle  oose  per  tradizione)  nei  BettrOge  »ur  Bearbeitung  (Oontribnti  alia  elaborazione 
del  diritto  romano)  Erlangen  1853  toI.  I  pag.  190  segg.  —  Paoenbtbohbb,  Proprieth 
Tol.  n  pagine  193-229. 
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h  ooncesso  dal  proprietario,  o  d»  an  sao  rappresentante  ad  an  ultro  ^ 
coll'animo  ohe  qaesti,  in  corrispondenza  ad  an  Bao  oredito  al  trasfe- 
rimento  della  propriety,  da  quel  momento  ne  divenga  proprietario  ^. 
La  tradizione  riohiede  pertanto  : 
1."*  XTn  atto  esteriore  cadente  sotto  i  sensi  ool  quale  io  oonoeda 
dlrettamente  il  possesso  aU'altro,  o  almeno  lo  ponga  In  grado  di 
prenderselo.  Se  quest*atto  oonsiste  in  una  oonsegna  immediata  della 
oosa  stessa,  la  cui  propriety  si  vuol  trasmettere,  e  per  ci6  in  una 
vera  presa  di  possesso,  allora  si  ha  una  tradizione  materiale  vera  e 
propria,  come  comunemente  si  dice  (traditio  vera  seu  propria),  la  quale 
avviene  per  le  cose  mobili  per  mezzo  di  un  dare  e  prendere  colla 
mano,  e  pei  fondi  coUlntrodursi  in  essi  e  calcarvi  coi  piedi.  Qua- 
lunque  altra  tradizione  che  awenga  senza  un  tale  contatto  mate* 
riale  colla  cosa  da  oonsegnarsi  6  detta  tradizione  impropria  o  finta 
(traditio  fiota  sou  impropria)  '^%  Le  leggi  non  limitano  per5  il  concetto 
della  tradizione  ad  un  contatto  corporeo  colla  cosa  '^^),  ma  i>ongono 


^)  I  due  test!  prinoipali  ohe  trattano  di  ci6  Bono  i  §  40  seg.  Inst.  De  re- 
rum  divisione  (2  1)  e  la  L.  9  §  3  seg.  Dig.  De  adq.  rer,  dam.  (41  1).  Giu- 
8TINIAN0  dice  nel  primo  teste:  <i  Per  tradii\(mem  quoqae  iore  natarali  res 
c  nobis  adqairantor:  nihil  enim  tarn  conveniens  est  natarali  aeqaitati,  qnam 
a  voluniatem  damini  volentls  rem  snam  in  alium  transferre  ratam  haberi: 
<i  et  ideo  oniuscamqae  generis  sit  eorporalis  ree  tradi  potest  et  a  domino 
a  tradita  alienatur.  —  §  42.  Nihil  antem  interest  atram  ipse  dominos  tradat 
a  alicni  rem  snam  an  voluntate  eia.s  alias.  —  §  43.  Qaa  ratione  si  coi  11- 
<c  bera  aniversornm  negotionim  administratio  a'  domino  permissa  f aerit,  isque 
c  ex  his  negotiis  rem  vendiderit  et  tradiderit,  facit  eam  accipientis  i>.  Lo 
stesso  h  detto  nella  oitata  L.  9.  A  questo  concetto  della  tradizione  si  riferi- 
see  ci6  che  dice  Giavoleno  nella  L.  17  (16)  Dig.  De  periculo  et  commodo  rei 
vend.  (18  6) :  <r  non  vid.etor  traditus  is  onins  possessio  per  locationem  retinetar 
a  venditore  j>.  Era  state  pattnito  ohe  il  compratore  avrebbe  possednto  lo 
Bohiavo  come  eonduotum  donee  pretium  solver  et 

70)  Yedi  HuBBBUS;  Fraelectionee  ad  In^^iX  lib.  II  tit.  1  §  41.  —  Hofackbb, 
Frincipia  iuris  oivilis,  tom.  II  §§  939  e  940  seg.  e  Sohmalz,  Handbuch  dee 
Bdmieehen  Privatrechts  (Mannale  del  diritto  private  romano)  §  199. 

71)  Ci6  dimostra  anohe  il  concetto  che  dk  Teofilo  nella  Paiaflnsi  greoa 
delle  Istitazioni  ad  §  40  Inst.  De  rerum  div.  quando  dice:  Traditio  est  de 
tnanu  in  manum  translatio  ("i  an6  x*^pos  *U  X*'P<>  iJ^tTa^tat^),  concetto  a  torto 
biasimato  dal  Cuiacio,  Observationes,  libro  XI  cap.  19  e  dalPHuBEBO,  Prae-- 
leot.  od  Institutiones.  Tit.  De  reram  divisione  §  36  pag.  142.  Mi  sembra  certo 
ci6  ohe  gik  fd  detto  da  Jakus  a  Costa^  Oomm.  ad  §  40.  Inst,  De  rer,  div.  e 
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ressemsa  dell'atto  materiale  necessario  per  la  trasmissione  e  Tac- 
qnisto  del  poasesao  soltanto  in  una  fisioa  possibility  di  agire  per  vo- 
lenti^ del  pioprietario  immediatamente  salla  cosa  e  di  esclademe 
ogni  iiiflaenza  di  altri  ^).  Presenza  oorporale  e  volont^'  del  proprie- 
tario  rendono  per  tal  modo  poesibile  il  possesso  in  ogni  tradizione. 
Per  ci5: 

a)  Nella  tradizione  di  nn  fondo  non  h  necessario  che  il  tradente 
condnca  racqnirente  sol  fondo  e  qnesti  vi  entri.  Basta  che  Tacqai- 
rente  vi  stla  dinanzi  e  il  proprietario  in  presenza  della  cosa  dichiari 
di  conoedergliene  la  v€beua  possessio.  OEiiSO  dice  '^) :  c  Si  vicinum 
c  mihi  ftindnm  mercatmn  venditor  in  mea  tnrre  demonstret  yacnam* 
c  qne  se  possessionem  tradere  dicat,  mm  minus  possidere  coepi  quam 
c  ri  pedem  finibus  intulissem  i.  Tanto  meno  poi  6  necessario  che  I'ao- 
qnirente,  se  h  entrato  nel  fondo,  ne  attraversi  ogni  parte.  Basta  che 
si  trovi  nel  fondo,  imperocch^  Timmediata  vicinanza  gli  fornisoe  la 
possibility  non  solo  di  calcarne  qoalunqne  parte  egli  voglia  ad  ogni 
momentOy  ma  anche  di  agirvi  sopra  in  qnalsiasi  modo  ''^). 

h)  Anche  nella  tradizione  di  cose  mobili  pa5  acqnistarsi  il  pos- 
sesso senza  vera  oonsegna  e  ayprensione,  solo  che  la  cosa  sia  pre- 
sente  in  modo  che  racqnirente  x>ossa  ad  ogni  memento  prenderla. 
La  presenza  immediata  anche  qai,  come  i>er  le  cose  immobili,  & 
rnfflcio  di  nna  vera  apprensione  senza  alcuna  finzione  glnridica. 


dal  Reftz  ad  Theoph.  tomo  I,  pag.  249,  che  la  parola  manus  qui  non  si- 
gnifichi  altro  che  potestas  e  per  oi6  senza  dabbio  indichi  la  possibility  fisica 
di  agire  immediatamente  sulla  cosa.  La  formula  de  manu  in  manum  sembra 
sia  stata  pei  Bomani  del  tatto  propria  pel  concetto  della  tradizione,  come 
appare  da  Cicerone,  Upist,  fam.  lib.  VII,  5. 

72)  Si  veda  qui  specialmente  Sayignt,  Diritto  del  possesso  §  14  pag.  186 
seg.  La  stessa  idea  aveva  gi^  Bartolomeo  Chesi,  Interpretationes  iuris  lib.  I 
cap.  36  n.  3  dove  dice :  <c  Possessio  vero  acquiritur  et  sine  aliquo  contractu 
«  dnmmodo  in  potestate  sit  eius  qui  aoquirit  si  velit  rem  et  manu  attin- 
c  gere,  nee  aliquis  sit  qui  ei  resistat  7>. 

W)  L.  18  §  2  Dig.  De  adq.  vel  am.  poss.  (41  2). 

'^4)  L.  3  §  1  Dig.  eod.  II  Chbsi  loc.  oiL  n.  15  dice:  «  Nempe  quia  iam  fun- 
c  dus  in  ipsius  potestate  est,  in  potestate  etiam  eius  est  omnes  glebas  oir- 
c  cumambulare.  Quaenam  ergo  superstitio  esset  ut  teneretur  glebas  omnes 
c  oircumambulare  ad  possessionem  adquirendam,  cuai  res  iam  in  potestate 
c  illius  sit  nemine  possessionem  contendente  s. 
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Un  atto  molto  comane  di  tradizione  consiBte  in  oi5  che  il  rioe* 
vente  Gtccia  porre  dinanzi  a  sfe  dal  tradente  la  cosa  che  deve  essergli 
consegnata,  atto  che  nella  lingna  del  Bomani  h  detto  tradiUo  longa 
numu.  GiAYOLENO  '^^)  dice  in  proposito:  <  Pecuniam  qnam  mihi  de- 
<[  bes,  aut  aliam  rem,  H  in  conspeetu  meo  ponere  te  iubeam,  effioitur 
€  nt  et  tu  statim  libereris  et  mea  esse  incipiai;  nam  turn  qnod  a 
€  nnllo  corporaliter  eins  rei  possessio  detineietnr  adqnisita  mihi  et 
€  qnodammodo  manu  longa  tradita  existimanda  est ».  E  con  ragione 
lo  stesso  OiAYOLENO  rimpiovera  Labeone  '^^),  il  quale  sostiene  che 
il  possesso  si  acqnisti  solo  animo,  cio^  senza  nessun  atto  materiale, 
nel  caso  in  cui  il  venditore  permetta  al  compratore  di  portar  via 
la  cosa  yendatagli,  e  il  compratore  la  castodisca  o  la  faccia  custo- 
dire  da  altri.  Sebbene  qui  manchi  il  contatto  corporale,  pare  vi  h 
ipsa  corporis  traditio,  ciod  qnell*atto  corporale  che  h  neoessario*  al- 
Tacquisto  del  possesso. 

Se  la  cosa  si  trova  in  on  locale  chiuso,  se  ne  acquista  la  propriety 
nel  momento  in  cui  il  proprietario,  che  ha  vendnto  la  cosa,  conse- 
gna  le  chiavi  del  locale;  i)oich%  soltanto  allora  si  h  in  grado  di  porsi 
in  contatto  coUa  cosa  e  prenderla;  jih  h  necessario  per  Tacqaisto 
della  proprietdi  e  del  possesso  che  si  sia  aperto  coUe  chiavi  il  locale. 

Soltanto  h  necessario  che  la  consegna  delle  chiavi  si  fl^ccia  in  pre- 
senza  della  cosa,  afflnch^  il  factum  apprehendonis  sia  pienamente  faori 
di  dabbio.  Tutto  ci5  h  chiaramente  confermato  dai  seguenti  testi : 

1.°  L.  9  §  6  Dig.  De  adq.  rev.  dom.  (41  1) :  cc  Item  si  quis  mer- 
«  ces  in  horreo  repositas  vendiderit,  simulatgue  claves  horrei  tradiderit 
«  emptori,  transfert  proprietatem  mercium  ad  emptorem  »} 


75)  L.  79  Dig.  Be  solutionibus  (46  3). 

'^^)  L.  51  Dig.  De  adq.  vel  am.  pass,  (41  2):  a  Qnanindam  reram  animo 
<[  possessionem  adipisci  nosait  Labeo:  veluti  si  acerynm  lignomm  emero  et 
c  eum  venditor  toUere  me  iui^serit^  simul  atquc  costodiam  posuissem  tradi- 
d  tuB  mihi  videtor.  Idem  iaris  esse  vino  vendito,  cum  oniversae  amphorae 
<E  vini  simul  essent.  Sed  videamus;  inqoit  (sell.  Javolenus)  ne  haec  ipsa  cor-' 
<E  ports  traditio  sit,  quia  nihil  interest  utram  mihi  an  et  cuilibet  iosserim 
c  cnstodia  tradatnr.  In  eo  puto  hanc  quaestionem  consistere,  an  etiamsi  cor- 
<[  pore  acervus  aui  amphorae  adprehensae  non  sunt,  nihilominns  traditae  vi- 
n  dean  tar:  nihil  video  interesse  ntrum  ipse  acervum  an  mandato  meo  ali- 
<c  qniscnstodiat;  utrubiqne  animi  quodam  gen  ere  possessio  erit  aestimanda  s. 
Vedasi  sa  questo  testo  Saviqnt,  Possesso,  §  16. 
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2/  L.  1  §  21  Dig.  Be  adq.  vel.  am.  pass.  (41  2) :  «  Vina  tradita 

<  videriy  omn  elavea  ceUae  mnariae  empiori  traditae  fuerint  i ; 

3.**  L.  74  Dig.  De  contr.  empt  (18  1) :  c  Glavibus  traditis,  ita  mer- 

<  ciam  in  horreis  oonditaram  possessio  tradita  videtnr  H  olaves  apud 
c  horrea  traditae  sint:  quo  facto  confestim  emptor  dominiam  et  pos- 
c  sessionem  adipiscitnr,  etsi  non  aperuerit  horrea  »  '^^. 

Qoasi  tntti  i  giaristi  hanno  volato  &re  di  qnesta  una  specie  della 
tradizione  flnta  chiamandola  tradizione  simbolica,  la  quale  avviene, 
seoondo  la  comone  teoria,  colla  consegna  di  un  segno  o  di  un  sim- 
bolo  rappresentante  la  cosa  di  cui  deve  farsi  effettivamente  la  tra- 
dizione '^).  Le  chiavi  sarebbero  quindi  nominate  nel  diritto  romano 
soltanto  come  esempio,  poichfe  qnalonqne  altra  cosa  potrebbe  essere 
adoperata  come  segno.  Si  annovera  percio  fira  le  tradizioni  simbo- 
liohe  anche  11  caso  in  cui  invece  della  cosa  si  consegna  all'acqnirente 
il  docomento  comprovante  la  propriety  dell*alienante,  e  si  crede  di 
trovare  nn  sostegno  a  qnesta  idea  in  nn  testo  del  codice  '^),  ove  h 
detto :  c  Emtionnm  mandpiornm  instmmentis  donatis  et  traditis  et 
c  ipsornm  mancipioram  traditionem  &ctam  intellegis:  et  ideo  potes 
c  adversas  donatorem  in  rem  actionem  exeroere  ]».  Ma  una  tradizione 
simbolica  contrasta  colFanalogia  di  tntto  il  diritto  romano.  Yi  sono, 
a  dir  vero,  atti  simbolici  nel  diritto  romano;  ma  appnnto  tali  atti^ 
nei  qnali  si  trovano  yere  forme  positive,  sono  proprii  esclnsivamente 
del  diritto  romano:  basta  pensare  alia  mancipazione  e  alia  mano- 
misslone.  Invece  in  tntti  gli  atti  ginridici  che  erano  comnni  anche 
ad  altri  popoli,  per  esempio,  la  vendita,  la  locazione  e  simili,  siffatte 
forme  positive  non  finrono  mai  osate.  Ora  11  possesso,  la  cui  tras- 
missione  si  ha  di  mira  nella  iraditio,  h  ancor  meno  giuridico  del 


77)  Da  qnesto  pmito  di  vista  considera  la  cosa  anche  il  Cuesi,  loe.  eiU  n.  9f 
egli  dice:  anempe  quia  iam  nnllo  negotio  posset  horreom  ingredi  et  mani- 
a  bus  etiam  meroes  contrectare  d.  Vedasi  anche  Savigkt,  Fossesso,  §  16. 

'^)  Bern,  Lud.  Mollbnbbo,  /Specimen  iurid,  de  traditione  symhoUca,  Gies- 
sen  1708.  —  €Hov,  O.  Sohaumburo,  Diasertaiio  de  traditione  eymboliea,  Vitem- 
berga  1727.  —  Hopacker,  Prinoipia  iuris  civ.,  tom.  IT  §  942.  —  Schmalz,  Hand- 
buck  dee  r&m.  Frivatrechie  (Mannale  del  diritto  privato  romano)  §  199.  — 
Wkstphal,  System  (Sistema  del  diritto  romano  salle  specie  delle  cose^  ecc.) 
g47]. 

79)  L.  1  Cod.  De  donationihiia  (8  53). 
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negozii  di  qnesta  secooda  specie,  in  origine  anzi  esso  non  h  neppore 
nn  rapporto  ginridico.  Sarebbe  dnnqne  contro  ogni  analogia  se  I'ac- 
qnisto  del  possesso  potesse  awerarsi  per  atti  simbolici  ^).  Del  resto, 
nelle  leggi  citate  non  d  mai  parola  di  tali  atti  simbolici.  Abbiamo 
infatti  dimostrato  ohe  la  consegna  delle  chiavi  ha  un  ben  diverse 
significato;  mostreremo  in  segoito  qnale  rapporto  abbia  con  essi  la 
consegna  dei  docnmenti  nella  legge  citata  ^). 

Talvolta  Taltro  ha  giJk  la  fisica  detenzione  della  cosa  la  cni  pro- 
priety gli  si  vnol  concedere;  per  esempio,  io  gli  ho  prestato,  locate 
o  dato  in  cnstodia  la  cosa  e  poi  glie  la  vendo.  Qoi  dove  nessnn 
fatto  nnovo  deve  intervenire  per  Tacquisto  del  possesso  basta  per 
trasmettere  la  propriety  la  semplice  dichiarazione  del  proprietario, 
o  se  io  non  sono  proprietario,  oolla  vendita  della  cosa  passa  nel  de- 
tentore  almeno  il  possesso  civile  che  conduce  ad  nsncapione.  In  am- 
bedne  i  casi  per5  il  detentore  acqnista  il  possesso  ginridico  col 
semplice  animm.  Qnesta  specie  di  tradizione,  che  si  awera  per  la 
semplice  determinazione  della  volontib,  e  in  cni  il  rapporto  fisioo 


80)  Vedasi  qui  spedalmeate  Savigny,  Fossesso,  g  14. 


a)  La  teoria  qni  esposta  saU'apprensione  del  posBOBSo  d,  dopo  il  Savigmt  ohe  ne 
fa  autoze,  teoria  dominaate.  Non  manoano  perd  gli  avTeraarii.  II  piii  deoiBO,  e  anohe 
il  piil  profondo,  d  riHEBiNQ,  Sul  fondamento  della  pratezione  del  poueno,  TraduE.  ita- 
liana  di  Foblani  snlla  2/  edizione,  Milano  1872  pag.  123  segg.  148  segg.  —  Bgli 
orede  che  il  concetto  del  Sayignt  contrasti  oolla  natnra  delle  oose  e  ooi  testi  (fr.  S5 
De  adq,  rer,  dom,  41  1,  fr.  8  §  8,  fr.  1  §  21  i>tf  adq.  vel,  am.  post.  41,  2),  e  ▼!  Bosti- 
tnisoe  il  segnente.  Perchd  yi  sia  aoquisto  di  poBseaso  h  neoessario  nn  fatto  ohe  oot^ 
stati  Vintensione  proprietaria :  <E  diventa  posaessore  oolni  ohe  ha  ooUocato  o  fatto 
<[  ooUocare  la  oosa  in  nna  posizione  che  oorriBponde  alia  proprietlL  e  ohe  per  tal  modo 
<i:  Io  palesa  oome  qnello  che  pretende  alia  steBsa  n  (pag.  152).  Vedi  an  di  lui  Wnm- 
80HBID,  Pandette  §  153  nota  8.  —  Banda,  Der  BeHtz  (11  poflseBBO  e  le  aiioni  posaes- 
florie  aeoondo  il  diritto  anatriaoo)  8/  ediz.  Lipaia  1879  §  11  p.  321.  —  Snll*opinione 
diaoordante  del  Lkkz,  Dm  JRecht  dee  Beeitzee  (II  diritto  del  poaseeBO  e  snoi  fonda- 
menti)  Berlino  1860  e  oontro  di  loi  yedi  Babon,  Zwr  Lehre  vom  Erwerb  (Snlla  dot- 
trina  deiracqniato  e  della  perdita  del  poaaeasso)  negli  Jahrbueher  etc.  (Annali  per  la 
dogmatica  eoo.  dell'lHEBiKa)  vol.  VII  pag.  38  Begg.  —  Budobff,  Jppendiee  alia  set- 
tima  edizione  del  Possesso  di  Savigny  n.**  71  pag.  639  deiredizione  franceee.  Sopra  e 
contro  il  Babon  (art.  cit.),  —  Eudobff,  loo.  oit.  n.®  71  pag.  639  aegg.  ~>  Banda  op, 
cit.  §  11  nota  11  pag.  318  segg.  —  Exneb,  L'aoquigto  dei  diritti  per  tradixione 
pag.  109  segg.  Cfr.  pare  an  qaeato  panto  TAlibeandi,  Teoria  del  possesso  seoondo  U 
diritto  romanOf  Boma  1871  pag.  48  aeg.  ^ 
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necessario  alPacquisto  del  possesso  esiste  gik  da  prima  ^^)^  sichiama 
traditio  hrevi  manu  ^).  Ad  essa  si  riferiscono  i  seguenti  testi : 

1.  L.  9  §  5  Dig.  De  adq.  rer.  dom.  (41  1): 

c(  Interdam  etiam  sine  trcLditione  nuda  voluntas  domini  suffidt  ad 
«  rem  tramferendam :  velnti  si  rem,  quam  oommodayi,  ant  locavi  tibi, 
c(  ant  apnd  te  deposui,  vendidero  tibi:  licet  enim  ex  ea  causa  tibi 
a  non  tradiderim,  eo  tamen  qnod  patior  earn  ex  cansa  emtiouis  apad 
c(  te  esse  tuam  effkio  y>. 

2.  L.  9  §  1  Dig.  De  Puhh  in  rem  acHone  (6  2): 

<c  Si  qnis  rem  apnd  se  depositam  vel  sibi  commodatam  emerit, 
«  vel  pignori  sibi  datam,  pro  tradiia  erit  accipienda,  si  post  emptio- 
«r  nem  apnd  enm  remansit  ». 

3.  L.  62  pr.  Dig.  Be  evict.  (21  2): 

«  Si  rem  qnae  apud  te  ^)  esset  vendidissem  tibi,  quia  pro  tra- 
in dita  habetur,  evictionis  nomine  me  obligari  placet ». 

4.  L.  9  §  9  Dig.  I)e  rebus  cred.  (12  1): 

«  Deposni  apnd  te  decem,  postea  x>ermisi  tibi  uti :  Nerva,  Pro- 
<ic  cnlns,  etiam  anteqnam  moveantnr  ^^),  condicere  quasi  mntua  tibi 
«  haec  posse  ainnt.  Et  estvemm,  nt  et  Maeoello  videtnr.  Animo 
n  enim  coepit  possldere:  ergo  transit  pericnlnm  ad  enm  qni  mn- 
«  tnnm  rogavit  et  poterit  ei  condici  »• 
In  qnesta  traditio  hrevi  manu  non  h  necessario  che  la  cosa  sia  pre- 


^l)  L.  3  §  3  Dig.  De  adq.  vel  am.  pass,  [41  2].  Vedi  Satigny,  Bechi  des 
Besitses  (Diritto  del  poBsesso)  §  19. 

82)  Thibaut,  System  des  P.  B,  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  yo- 
lame  I  §301.  —  Antonio.  Fabro,  Oonjecturae  iuris  civiUSj  lib.  XIX  cap.  3  jta- 
gina  720. 

83)  (E  Apud  te  est,  dice  la  2.  63  Dig.  De  verb.  sign.  [50  16],  quod  qualiter 
a  te  teneatnr  d.  Diverso  ^  il  aigDificato  dell'espressione  penes  te  est  che  si  osa 
aoltanto  rigoardo  al  possessore  giaridico  della  cosa. 

84)  Le  jMurole  etiam  antequam  moveantur  dimostraDO  che  nesstm  nuovo/ac- 
tum  apprehensionis  h  necessario  in  questo  case.  Sarebbe  diverso  se  non  dopo, 
ma  nel  tempo  stesso  della  deposizione  del  danaro,  fosse  ooncesso  al  deposi- 
tario  di  servirsene  si  vellet  ea  pecunia  uti.  Qai  I'uso  del  danaro  b  la  condi- 
zione  senza  della  qnale,  secondo  la  volenti  delle  parti  stesse,  non  potrebbe 
parlarsi  afiE^^tto  di  mutuo:  di  questo  caso  parla  la  I.  10  Dig.  eodem,  che  cosi 
dice:  <r  Quod  si  ab  initio  enm  deponerem  ut  itibi,  si  yoles;  permisero,  ere- 
€  ditam  non  ease  anteqnam  motasit:  qnoniam  debitnm  in  non  est  oertum  s. 

OlUck,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  VI.  13 
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sente  ^).  Dice  aazi  Pomponio  ^) :  «  Si  rem  meam  possideas  et  earn 
«  velim  tuam  esse,  fiet  tua  quamyis  possessio  apud  me  non  fuerit  ». 
N6  a  cio  contraddice  Paolo  ^  laddove  dice :  cc  Eius  rei,  quae  per 
«  in  rem  actionem  petita  tanti  aestimata  est  quanti  in  lite  actor  iu- 
a  raverit,  dominium  statim  ad  possessorem  pertinet :  transegisse  enim 
«  eo  et  decidisse  videor  eo  pretio  quod  ipse  constituit.  Haec  si  res 
(c  praesena  sit :  si  absens,  tunc  cum  possessionem  eius  possessor  nactus 
«  sit  ex  Yoluntate  actoris  ».  Poiche  res  pr asserts  significa  qui,  come 
giustamente  interpreta  PAverani  ^),  ea  quae  est  in  potestaie  rei  eon- 
venti  e  si  riferisce  aU'antica  formalist  processuale  della  rivendica- 
zione,  nella  quale  la  cosa  si  considerava  come  presente  per  una  fictn 
et  imaginaria  profeotio,  quando  il  convenuto  I'avesse  in  possesso  ^). 
Bes  absens  significa  pertanto  una  cosa  che  non  h  in  possesso  del 
convenuto  quia  tunc  agitur  ad  puniendum  dolum  rei,  come  dice  I'AVE- 
BANi^),  oc  reus  con^emnatur  ad  praestandam  aestimatianem,  ^non  tam 
propter  rem possessamquam  propter  dolum,  qui  pro possessione  habetur^^). 
Qui  adunque  si  parla  evidentemente  di  un  fictus  possessor  qui  aut  liti 
se  obtulit  aut  desiit  dolo  possidere,  il  quale  non  h  pertanto  vero  posses- 
sore ma  h  considerato  tale  in  poenam  doliy  come  appare  chiaramente 
dalle  parole  cum  possessionem  eius  nactus  sit 

Oome  nella  brevi  manu  traditio  quegli  che  aveva  fino  ad  ora  la 
nuda  detenzione  senza  possesso  giuridico  acquista  il  possesso  giu- 
ridico  e  la  propriety  x)er  mezzo  della  sola  volont^  del  proprietario 
senza  un  nuovo  factum  apprehensionis ,  cosi  viceversa  pu6  il  possesso 
giuridico  mutarsi  in  nuda  detenzione  per  mezzo  della  semplice  vo- 
lontdi  del  proprietario  e  il  diritto  del  possesso  stesso  e  della  pro- 
priety esser  trasmesso  immediatamente  ad  un'altra  persona  per  sem- 
plice convenzione.  Questa  convenzione   per   la  quale  il  proprietario 


85)  Vedi  Savignt  §  19  nota  1. 

86)  L.  21  §  1  Dig.  De  acq.  rer.  dam,  [41  1]. 

87)  L.  46  et  L.  47  Dig.  h.  t.  [6  1]. 

88)  Interpretationes  iurts,  lib.  I  cap.  15  n.  6  seg. 

88)  L'AvBRAKi  ha  molto  fondatamento  dimostrato  vera  questa  interpreta- 
zione  in  base  a  due  testi  di  Gbllio  e  di  Cicerone.  Vedi  specialmente  1.  c. 
nmneri  10-14  pag.  96  seg. 

W)  Loo.  cit.  n.  15  pag.  97  seg. 

W)  L.  131  Dig.  De  regulis  tuns,  [50  17].  L.  150  Dig.  eod. 
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dichiara  che  egli  d'ora  in  poi  posseder^  in  noine  d'altri  una  cosa 
che  fino  a  qnesto  momento  possedeva  in  nome  proprio  si  chiama  con- 
Htitutum  possessoHum.  Siffatta  denominazione  non  si  trova,  a  dir  vero, 
presso  i  Bomani,  ma  vi  si  trova  bensi  la  oosa,  come  appare  indu- 
bitato  dal  seguente  passo  di  Celso  ^):  «  Quod  meo  nomine  possideo 
a  possum  alieno  nomine  possidere:  nee  enim  muto  mihi  causam  pos- 
«  sessionis,  sed  desino  possidere  et  alium  possessorem  [ministerio  meo 
a  facio.  Nee  idem  est  possidere  et  alieno  nomine  possidere:  nam 
«  possidet  cuius  nomine  possidetur,  procurator  alienae  possessionis 
ct  pr<iestat  ministerium  ».  Si  vede  di  qua  che  il  constitulum  posses- 
sium  riposa  sul  principle  che  si  puo  acquistare  il  possesso  anche  per 
mezzo  di  persone  intermediarie  ^),  imperocchfe  per  esse  colui  che 
fino  ad  ora  era  possessore  giuridico  diviene  il  rappresentante  di  un 
possesso  altrui.  La  dichiarazione  del  proprietario  puo  avvenire  espres- 
samente  con  parole  o  tacitamente  con  atti  dai  quali  necessariamente 
derivi  un  oonsUtutum.  Appartengono  a  questo  i  seguenti  casi: 

a)  Quando  alcuno  si  riserva  Pusufrutto  di  una  cosa  donata  o 
Tenduta.  Qui  egli  ha  trasmesso  con  un  consiilutum  il  possesso  e  la 
propriety  alPaltro  e  d'ora  in  poi  amministra,  come  ogni  usufruttuario, 
un  possesso  altrui  ^). 

&)' Quando  alcuno  dona  ed  insieme  prende  a  conduzione  una 
oosa.  Qui  nulla  ^  stato  dichiarato   espressamente  riguardo   al  pos- 


^)  L.  18  pr.  Dig.  JDe  adq.  vel  am.  pass.  [41  2].  —  Vedi  G.  Mascov,  I>t»- 
sertaHo  de  constituto  possessorio,  Harderov  1733  e  negli  Opuscula  a  Putt- 
HANKO  edita  pag.  101.  —  Senza  fondamento  hanno  negate  ogni  costituto 
GiPHANiUB,  ad  2.  10  D.  i>e  donationibus  [39  5]  n.  10  seg.  nelle  Leeiurae  Al- 
thorphinae,  pag.  120  seg.  e  Ger alamo  Federieo  Schorch,  Dissertatio  de  con- 
sUiuto  possessorio  in  legibus  romanis  non  fundaix>,  Erfordiae  1732.  —  Yedasi 
qui  6i>eoialmente  Sayignt  §  26. 

03)  L.  13  pr.  Dig.  De  adq,  rer.  dom,  [41  1].  L.  41  Dig.  De  usurpationihus 
[41  3].  Cfr.  Savigny  §  26. 

9^)  L.  28  Cod.  De  donat  [8  53] :  a  Qoiflqaia  rem  aliquam  donando,  vel  in 
c  dotem  dando,  vel  vendendo,  usum  fructum  eius  rei  reiinuerit,  etiamsi  sti- 
c  pnlatos  non  faerit,  earn  eontinuo  iradicUsse  credatur  neo  quid  amplins  re- 
c  qniratur  quo  magis  yideatur  facta  traditio,  sed  omnimodo  idem  sit  t»i  his 
c  eausis  us^iim  fruetum  retinere  quod  trader e  d.  Adde  {.  35  §  3  Cod.  eod,  — 
Yedi  GiPHANins  ad  2.  28  cit.  Cod.  nelle  Leeturae  Altorphinaey  pag.  197.  — 
Saviqny,  Fossesso,  pag.  311  nota  2. 


100  LIBEO  VI,  TTTOLO  I,   §  580  E  581. 

sesso,  ma  poiche  io  voglio  che  esista  fra  me  e  il  donatario  auohe 
un  contratto  di  locazione,  cosi  questo  ha  per  necessaria  consegnenza 
che  il  donatario  divenga  possessore  e  proprietano  ed  io  sono  sem- 
plicemente  un  amministratore  di  un  possesso  altmi.  Qui  pertanto  6 
tacitamente  pattuito  un  constituiwn^), 

c)  Quando  in  un  affiu^e  avente  per  fine  la  trasmissione  della 
propriety,  invece  della  cosa  sono  consegnati  i  documenti  comprovanti 
11  diritto  di  propriety  delPalienante.  Di  questo  case  di  tacito  oosti- 
tuto  (e  non  di  tradizione  simbolica  che  si  h  creduto  di  trovare 
qui  come  in  parecchi  altri  testi  sopra  citati)  parla  la  gi^  citata  L.  1 
God.  de  danaUonibus  (8  53).  Nella  consegna  dell'atto  di  compra  della 
cosa  donata  sta  la  dichiarazione  che  la  propriety*  deve  trasmettersi 
con  cio  al  donatario.  II  donante  ha  d'ora  in  poi  soltanto  la  deten- 
zione  e  il  donatario  pub  agire  in  rem  anche  contro  di  lui.  Secondo 
la  interpretazione  della  Glossa  ^)  la  consegna  dei  documenti  deve 
bensl  aver  luogo  in  presenza  della  cosa  alienata  affinch^  il  possesso 
passi  all'acquirente;  ma  la  legge  non  dd;  alcun  appiglio  a  questa 
spiegazione  ^. 

In  dubbio  il  costituto  non  si  presume.  Se  pertanto  colui  che  ha 
donate  ad  altri  una  cosa  avesse  dichiarato  in  uno  scritto  al  dona- 
tario che  intendeva  per  tal  uiodo  di  avergli  consegnato  la  cosa, 
questa  dichiarazione  non  deve  interpretarsi  nel  sense  che  il  donante 
si  consideri  d'ora  in  poi  procurator  alienae  possessionis ;  ma  soltanto 
e  concesso  al  donatario  di  prendere  il  possesso  in  qualunque  me- 
mento e  divenire  per  tal  mode  proprietario  ^). 


%)  L.  77  Dig.  De  rei  vind.  [6  1].  a  Quaedam  mulier  fondum  non  marito 
c  donavit  per  epistolam  et  eundem  fdndam  ab  eo  condoxit:  posse  defend! 
€  in  rem  ei  oompetere  quasi  per  ipsam  adquisierit  possessionem  velati  per 
d  eolonam.  Proponebator  quod  etiam  in  eo  agro  qui  donabatar  fuisseti  cmn 
<r  epifitola  emitteretor:  quae  res  snffioiebat  ad  traditam  posBeasionem,  lioet 
€  oonductio  non  inter renisset  3>. 

^)  AccuKSio  dice  ad  2.  1  Cod.  De  donat  [8  53]  v.  instrumentum :  a:  scilicet 
praesentibuB  servis  datis  d. 

^)  Vedi  Frommann,  Dissertalio  de  ficta  seu  quasi  tradiUone  §  35  pag.  40 
§  48  in  fine.  —  Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto  delle  Paudette)  vol.  I 
§303. 

L.  46  Dig.  De  adq.  poss,  [41  2].  Vedi  Saviony,  Fossesso  §  27. 
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2.  La  tradizione  pa5  per  sua  natora  avere  per  oggetto  soltauto 
oose  oorporali,  x>^rch^  il-  possesso,  che  con  essa  deve  essere  tras- 
messOy  ha  luogo  soltanto  per  le  cose  corporal!  ^).  Teofilo  ^^)  esprime 
come  on  requisite  essenziale  della  tradizione  (7(t>uariH6v  mou  to  rpa- 
SneuopjE-icij  ciofe  vi  corparale  sit  quod  traditur,  e  aggiunge:  «  Oorpo- 
a  rale  quidem  idem  dixi  quoniam  incorporalia  tactus  baud  capacia 
«  traditionem  non  recipiunt  ».  Per  le  cose  incorporali^  per  esempio 
per  le  servitii,  non  ha  luogo  una  yera  tradizione,  ma  per  esse  Puso 
da  parte  dell'acquirente  accompagnato  dal  permesso  del  concedente 
del  diritto  fa  le  veci  della  tradizione  *).  Si  suol  chiamare  questa  una 
quasi  tradizione;  essa  ha  luogo  quando  si  esercita  per  la  prima  volta 
Golla  scienza  e  volontd*  del  proprietario  il  diritto  che  egli  ci  ha  con- 
cesso  suUa  sua  proprietd^.  In  alcuni  diritti  essa  non  h  necessaria,  ad 
esempio  nelle  serritii  negative  e  nell'ipoteca. 

3.  La  tradizione  richiede  una  vaoua  possesHo,  cio^  la  cosa  non 
deve  trovarsi  nel  possesso  di  un  altro,  poich^  altrimenti  prima  della 
cessazione  di  questo  la  tradizione  non  trasmette  il  possesso  ^). 


§  582. 

BequisiU  deUa  tradizione  per  VcLoquisio  deUa  proprietii. 

» 

AfSnch^  si  acquisti  una  propriety  per  mezzo  della  tradizione  ^ 
necessario 

A)  per  parte  del  tradente: 
1.  che  egli  sia  proprietario  ed  abbia  capacity  in  genere  di  con 
trarre  validi  negozi  giuridici  ed  in  ispecie  di  alienare.  Percio  nes- 


^)  L.  3  pr.  Dig.  De  adq.  vel  am.  pass,  [41  2].  <r  Possideri  poBSont  quae 
sunt  eorporalia  »•  L.  4  §  27  Dig.  Da  usurp,  ei  usuc.  [41  3]  a  neo  posaideri 
intelligitor  ius  ineorporale  ». 
^^)  Faraphrasis  graeca  InsHtuUonum  ad  §  40  Be  rer.  divis.  [2  1]. 
♦)  L.  43  §  1  Dig.  2>e  adq,  rer.  dom.  [41  1]. 

1)  L.  12  Cod.  JDe  prohat  [4  19].  L.  13  Cod.  De  disir.  pignar.  [8  27].  Cfr. 
Saviokt,  Possesso  §  11  e  Thibaut,  Sistema  del  diritto  delle  Fandetie,  voL  I 
§301. 
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sun  pupillo,  o  luiuore  o  prodigo  legalmeute  dichiarato  tale  puo  far 
valida  tradizione  senza  il  consenso  del  suo  tutore  o  curatore  ^).  H 
uon  proprietario  trasmette  la  propriety  colla  tradizione  allora  sol- 
tanto  quando  pub  farlo  in  nome  del  proprietario,  come,  i^er  esempio, 
il  mandatario  %  il  creditore  ipotecario  *),  il  tutore  ^)  e  il  giudice  nel 


2)  §  2  Inst.  Quihus  alienare  licet  vet  non  [2  8].  L.  6  Dig.  De  verb,  oblig. 
[45  1]. 

3)  La  tradizione  pa5  esaer  fatta  validamente  non  solo  da  un  mandatario 
speeiale,  ma  anche  da  uno  a  cni  sia  conoessa  dal  proprietario  plena  facolt^ 
di  amminlBtrazione  di  tntti  i  saoi  affiftri.  L.  9  §  4  Dig.  De  adq.  rer,  dom, 
[41  1]  §§  42,  43  Inst  Be  rer.  cUv,  [2  1].  Soltanto  Palienazione  deve  aver 
laogo,  come  h  detto  esplioitamente  in  questo  teste,  per  necessity  di  qaella 
amministrazione  o  in  oocasione  della  stessa;  altrimenti  nel  mandate  gene- 
rale  non  ^  compreso  il  diritto  di  alienazione.  L.  16  Cod.  De  procuraioribus 
[2  12].  L.  40  Dig.  eodem.  [3  3].  Vedi  Vinnio,  Oomm.  od  §  42  Inst.  De  rer. 
div.  [2  1]  e  Westphal,  System  (Sistema  del  diritto  romano  salle  specie  delle 
cose,  ecc.)  §  478.  Se  il  prooaratore,  che  aveva  conoluso  per  volenti  del  pro- 
prietario il  contratto  col  compratore,  ha  poi  fotto  a  questo  tradizione  della 
cosa  non  ostante  un  contr^ordine  rioevuto  prima  della  tradizione,  la  pro- 
priety h  passata  al  compratore  peroh^  il  mandante  non  poteva  annullare  la 
vendita  una  volta  conolusa.  II  compratore  deve  quindi  esser  tutelato  nel 
possesso  della  cosa.  L.  14  Dig.  De  PubL  in  rem  aetione  [6  2].  Vedi  sn  questo 
teste  F.  db.  Aezema,  DisserU  iuris  oivilis,  lib.  I  cap.  6  nel  Thesaurus  del 
Mebbmann,  vol.  VI  pag.  809  e  Westphal,  op.  cit.  §  479. 

0  §  1  Inst.  Quibus.  alien,  licet  vel  non  [2  8].  L.  46  Dig.  De  ad^.  rer.  dom. 
[41  1]  a), 

^)  Tit.  Cod.  Quando  decreto  opus  non  est  [5  71].  —  L.  22  Cod.  De  adm. 
tut.  [5  37]. 


a)  Cfr.  pure  Gaio,  II  64:  a  Ex.  di  verso  agnatas  farioei  oxirator  rem  furiosi  alienare 
((  i>ote8t  ex  lege  XII  tabalanim:  item  proourator...  est;  item  creditor  pignns  ex  pao- 
d  tione  qnamvis  eius  ea  res  non  sit.  Sed  hoc  forsitan  ideo  videatur  fieri  quod  volmitate 
<!C  debitoris  intellegitar  pignns  alienari,  qui  olim  pactns  est  nt  licereb  creditor!  pignnii 
a  vendere  si  peomiia  non  solvatnr  d. 

Gaio  pone  qui  il  creditore  pignoratizio  accanto  al  curator  furiosi  ed  al  prooaratore, 
due  che  indnbbiamente  allenano  la  cosa  come  rappresentanti  del  proprietario,  e  parla, 
oome  si  vede,  in; mode  tale  da  mostrare  che  egli  considera  pure  il  creditore  in  qaeeto 
rignardo  quasi  un  mandatario.  Uguahnente  Paolo  nel  fr.  29/am.  ere.  [10  2]  dice  che 
((  quod  creditor  egit  perinde  habendum  est  ac  si  debitor  i)er  procuratorem  egisset  j>. 
Mi  pare  adunque  che  quanto  dice  il  nostro  autore  nel  teste,  che  ciod  il  creditore 
vende  oome  rappresentante  del  debitore,  sia  nel  concetto  dei  giureconsulti  Bomani  per- 
fettamente  yero.  —  Alouni  modemi  sorittori  (c&.  Dernbxtbg,  Das  Pfandreckt  [II  di- 
ritto di  pegno  seoondo  i  principt  del  diritto  romano  attuale]  yoI.  2.^  pag.  108.  — 
Bachofen,  Das  Rdmisohe  P/andreoht  [11  diritto  ipotecario  romano],  Basilea  1847  pa- 
gine  191  seg.)  lo  hanno  negate.  Non  con  argomenti  oonvincenti  perd ;  perch^  tutta  Tar- 
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Iirocesso  di  esecazione.  Qaalnnqae  altro  non  proprietario  per  mezzo 
della  tradizione  pone  Faccipiente  nella  condizione  di  usucapire  la 
cosa  qaando  esistano  i  requisiti  dell'usucapione;  ma  non  puo  tras- 
mettere  ad  altri  un  diritto  che  egli  stesso  non  ha  ^).  Qaando  perb 
il  non  proprietario  diviene  poi  erede  del  proprietario,  Palienazioue 
invalida  da  principio  si  convalida  in  questo  senso  che  se  anche  egli 
abbia  ora  venduto  la  cosa  ad  un  altro,  ha  sempre  la  preferenza  e  re- 
^ta  proprietario  quegli  a  cui  la  cosa  fu  pel  primo  consegnata  "^y 


6)  L.  20  pr.  Dig.  De  adq.  rer.  dom.  [41   1]. 

7)  L.  72  Dig.  De  ret  vind.  [6  1]. 


gomentazione  loro  si  ridaoe  a  dimoetrare  ohe  il  oreditore  ha  un  diritto  proprio  a  ven- 
dere  indipendente  dall^arbitrio  del  debitore  e  ohe  peroid  egli  non  pud  essere  considerato 
nn  mandatario  di  qoesto.  Ora  ci5  non  d  esatto.  II  oreditore  eseroita  senza  dabbio  nn 
diritto  proprio  qaando  vende  la  oosa  oppignorata  e  certamente  per  oid  non  d  un  man- 
datario ordinario  sottoposto  a  tutte  le  regole  dell'ordinario  mandato,  ed  in  ispeoie  non 
alia  revooa  per  parte  del  mandante.  Ha  oio  nulla  prova;  non  h  questo  infatti  il  sol* 
esempio  che  il  diritto  romano  oi  ofiEra  di  mandato  irrevooabile,  conoesso  unicamente 
nen^intere8a^  e  per  diritto  proprio  del  mandatario:  al  oessionario  di  orediti,  ad  esempio, 
neesuno  penserebbe  davvero  a  negare  la  quality  di  proourator  per  H  fifttto  che  eserciti 
on  diritto  proprio  indipendente  dall^arbitrio  del  cedente  suo  rappresentato.  Le  leggi  42 
Dig.  de  pign.  act,  [13  7]  7  §  1  rfe  rebus  eorum  [27  9]  13  Dig.  de  dUt.  pUfn.  [20  5]  che 
si  citano  oontro  il  concetto  del  GLt^CK  nulla  provano  oontto  di  esse,  perchd  servono 
soltanto  a  dimostrare  oio  ohe  non  si  h  mai  negate  che  il  oreditore  abbia  un  diritto 
proprio  a  yendere  la  cosa  ipoteoata  (Cfr.  su  di  esse  il  Fadda,  Lezioni  cit.  p.  73).  £ 
neppure  prova  oontro  quel  concetto  il  &tto  che  il  diritto  del  rappresentante  possa  essere 
pill  esteeo  di  queUo  del  rappresentato,  come  quando  il  oreditore  vende  la  cosa  non  -pih  in 
boms  del  debitore  che  questi  per  oi6  non  avrebbe  potuto  vendere.  Nulla  importa,  nel 
concetto  dei  Komani,  ch6  questi  attualmente  non  abbia  il  diritto  di  vendere;  basta 
ohe  Tavesse  quando  oolla  costituzione  di  pegno  lo  ooncesse  al  oreditore  perche  il  ore- 
ditore come  suo  rappresentante  possa  poi  usare  di  quel  diritto  anche  se  oessato  pel 
rappresentato.  Analogo  esempio  si  trova  anche  qui  in&tti  nel  case  della  cesslone.  II 
debitore  oeduto  non  puo  opporre  al  oessionario  nh  eocezioni  aventi  origine  poeteriore 
alia  domanda  a  lui  fatta  e  neppure  il  pagamento  dopo  questa  fatto  al  cedente.  Ep- 
pure  stando  ai  principt  euI  mandato  il  oessionario,  ohe  h  mandatario  del  oedente,  non 
dovrebbe  neppure  in  questo  riguardo  avere  diritti  piil  estesi  di  quelle;  egli  non  do- 
vrebbe  poter  esigere  xm  debito  che  per  il  sue  rappresentato  h  estinto  o  paralizzato  da 
una  ecoezione.  II  diritto  romano  si  h  adunque  aUontanato  in  questi  casi  dai  principi 
oomuni  del  mandato  e  come  ha  ammesso  ohe  un  mandatario  possa  eslgere  orediti 
estinti  o  inesigibili  pel  suo  mandante,  oosl  pud  benissimo  avere  ammesso  ohe  il  ere- 
ditore  pignoratizio  possa  come  proourator  del  debitore  alienare  cose  non  piil  in  pro- 
prieta  di  questo.  Potranno  forse  questi  concetti  discutersi  dal  punto  di  vista  razionale, 
ma  pel  Bomani  essi  forono  veri  e  oi  sono  attestati  dalle  fonti,  alle  quali  non  si  ha  ra- 
gione  di  negar  fede.  —  Yedi,  del  resto,  su  questo  punto  fra  i  sostenitori  deUa  oomune 
opinione,  lo  stesso  GlCok,  vol.  XTX  pag.  391  dell^edizione  tedesoa  (Ediz.  ital.  lib.  XX 
S  1100)  Fadda,  Lezioni  pagine  71-74,  Kkllbb,  Pand.  §  199,  Puchta,  Pand.  §  205,  Sdj- 
TEKis,  Uafidbuch  (Manuale  del  diritto  ipoteoario  oomune),  HaUe  1836  pag.  517  nota  7. 
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2.  La  tradizione  deve  awenire  ooll'intenzione  di  trasmettere  la 
propriety  della  cosa  all'altro  ^).  E  perci6 

a)  Kon  solo  la  cosa  che  h  consegnata  deve  esser  quella  ap- 
pnnto  di  cai  yuoI  trasmettersi  la  propriety;  imperoccli&  se  per  er- 
rore  6  consegnata  cosa  diversa  da  quella  che  fa  vendnta  la  tradi- 
zione ^  nulla  ^) ;  ma  anche 

6)  deve  aver  preceduto  un  negozio  avente  per  fine  la  trasmis- 
sione  della  propriety,  e  di  ci5  capace  secondo  le  leggi  (iustua  U- 


8)  Theophilus,  Paraphr.  graeea  ad  §  40  Inst.  De  rer.  div,  [2  1].  La  I.  9 
§  nit.  Dig.  JDe  iure  doiium.  [23  3]  dice  <e  Hoc  agi  debet  inter  dantem  et  aoci- 
pientem  nt  domimnm  transferatnr  x>. 

9)  L.  2  §  6  Dig.  Pro  emptore  [41  4]  <i  Cam  Stiolinm  emissem,  Dama  per 
c  ignorantiam  mihi  pro  eo  traditns  est.  Priscns  ait  nsn  me  eum  uoti  oap- 
<[  tnmm,  quia  id  quod  emptum  non  sit  pro  emptore  usu  oapi  non  potest  j>. 
D^gna  di  oota  ^  la  ^  35  Dig.  De  adq.  rer.  dom.  [41  1]  c  Si  procnrator  mens 
d  yel  tutor  pupilli  rem  suam  quasi  meam  vel  pupilli  alii  tradiderint,  son 
a;  reoessit  ab  eis  dominium  et  nulla  eat  alienatio  quia  nemo  errans  rem  suam 
a:  amittit  d.  Evidentemente  qui  I'errore  oade  suU'oggetto.  Non  contradioe  a 
ci6  la  {.  49  Dig.  MandaU  [17  1],  polchd  nel  caso  di  questa  legge  il  proon- 
ratore  aveva  fotto  tradizione  della  cosa  stessa  ricevuta  a  questo  ecopo  dal 
mandante.  Qui  perci6  non  vi  era  errore  alcuno  snll'oggetto.  L'errore  stava 
in  ci5  che  il  mandante  si  era  stimato  egli  proprietario,  mentre  invece,  come 
poi  si  scoprl,  lo  era  il  procuratore.  E  per  ci6  Maroello  nella  L  49  dt. 
dice:  a.  Et  puto  Titium,  qoamvis  quasi  procurator  vendidisset,  obstrictum 
oc  emptor!  neque,  si  rem  tradidisset,  vindicationem  ei  concedendam:  et  idcirco 
a  mandati  agere  posse  si  quid  eius  interfiiisset  quia  forte  venditnms  non 
<i  fderit  d.  Huh.  Gifanio  ad  2.  35  Dig.  De  ckZg.  rer.  dom.  nolle  Lecturae  AU 
torphinae,  pag.  357  seg.  e  Giovanni  Yoet^  Comm.  ad  Dig.  lib.  XLI  tit.  1 
§  37,  ai  quail  rimanda  Hofagker,  Princ.  iuris.  civ.  tomo  II  §  937  nota  c, 
hanno  inteso  male  quel  teste :  ci6  fn  gi^  mostrato  da  G.  Ad.  Strutio,  Hvo- 
lutiones  controversiarum  in  Syntagma  iuris  civilis  comprehensarumf  lib.  XLI 
tit.  1 .  Thesis.  LV  pag.  539,  il  quale  pel  prime  interpret6  quel  due  test!  nel 
lore  yero  sense.  Vedi  pure  Thibaut,  Versuohe  (Bicerche  su  alcune  parti  della 
teoria  del  diritto)  vol.  II  pag.  117  seg.  a). 


a)  La  oonciliazione  qui  tentata  della  1. 35  Dig.  de  adq.  rer.  dom.  coUa  I.  49  Dig.  man^ 
doH  non  d  acoettabile.  Non  h  vero  obe  la  I.  35  si  riferisoa  al  oaso  di  error  in  corpore.  L'er- 
rore  oade  solla  propriety,  oiod  11  procuratore  od  11  tutore  hanno  fatto  tradizione  di  una 
cosa  di  loio  propriety  nella  falsa  supposizione  che  appartenesse  al  mandatario  od  al  pu- 
piUo.  Poiohd  qui  la  volontck  del  tradente  era  diretta  a  trasmettere  la  cosa  non  sua  ma 
di  altri,  cosl  il  giureconsulto  decide  che  non  vi  ha  passaggio  di  proprietik  quia  nenut 
errans  rem  suam  amittit.  Che  questo  sia  11  significato  del  teste  appare  evidente  a  chi 
lo  legga  senza  preoonoetti:  la  cosa  cheH  tradente  ha  consegnato  djproprio  quella  che 
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Mus,  sen  iusia  causa  praeoedens)  ^%  per  esempio,  una  compra-yen- 
dita,  nua  donazione,  una  permuta^  ecc.  Se  pertanto  la  tradizione  ha 
luogo  in  base  ad  una  causa  nulla,  per  esempio,  una  donazione  fatta 


10)  L.  21  pr.  Dig.  De  adq.  rer.  dom.  [41  1].  Vedi  Hertii,  Bisaertatio  de 
eonvenUonibus  dominii  trcuJaiivis  nelle  sa^  OommeniaHones  et  Opusoula,  torn.  Ill 
pag.  65  seg. 


yoleva  oonsegnare  e  non  un^altra.  —  Ma  con  tale  interpretazione  del  testo,  non  h  in 
OQntrddizione  la  I.  49  Big.  mandoH  [17  1]? 

c  Mabcellus,  libio  IX  Pigestornm.  —  Senmm  Titii  emi  ab  alio  bona  fide  et  pos- 
<c  sideo:  mandata  meo  enm  Titins  vendidit  com  ignoraret  snom  esse;  vel  contra  ego 
a  vendidi  ilUns  mandatn,  onm  forte  is  coi  heres  eztiterit  earn  emisset:  de  inre  evio- 
€  tioniB  et  da  mandata  qnaesitam  est.  Et  pnto  Titixim,  qnamvis  quasi  prooorator  yen- 

<  didisset,  obstriotnm  emptori,  neqiie  si  rem  tradidisset  vindioationem  ei  ooncedendam 
(C  et-idciroo  mandati  enm  non  teneri,  sed  contra  mandati  agere  posse  si  quid  eins  in- 
«  terfnisset  qnia  torte  yenditnms  non  fnerit.  Contra  mandator,  si  rem  ab  eo  vindicare 
<£  velit,  exceptione  doll  snmmovetnr  et  adversns  venditorem  testatoris  sni  babet  ex  empto 
«  inre  hereditario  actionem  j>. 

(Cosl  il  testo  nell'edizione  del  Mommsek.  II  manoscritto  fiorentino  non  ba  le  parole 
eum  lum  teneri  sed  contra  mandati :  le  banno  i>er5  i  manoeoritti  della  Yulgata  e  i  Ba- 
silioi  14,  1,  49.  La  Fiorentina  ha  pure  cc  adversns  vendiUonem  testatoris  sni  }>  anziob^ 

<  adversns  venditorem  »). 

L*lHEBlNa  in  nn  artioolo  inserito  nei  snoi  Annali  (JahrhUoherfur  die  Dogmatik,  eoc.) 
vol.  2.*^  pag.  67  seg.  pag.  149  seg.  ba  dato  nna  interpretazione  molta  ingegnosa  di 
qoesto  frammento.  Vi  sono  risolti  due  casi.  1.°  Oaio  d  possessore  di  buona  fede  di  uno 
scluavo  appartenente  a  Tizio.  Questi,  dietro  mandate  di  Caio,  vende  lo  scbiavo  a  Sem- 
pronio  ignorando  di  esseme  proprietario.  Quid  iuris?  Mascello  risponde  obe  Tizio, 
qnantnnqne  abbia  conclnso  la  vendita  oome  proouratore  di  Gaio,  d  personalmente  ob- 
bligato  verso  il  oompratore  e,  se  ha  gi&  fatto  la  tradizione  vindioationem  ei  [nofi  oon- 
cedendam, non  gli  sia  ciod  oonoesso  di  intentare  la  rivendicazione  con  efficacia,  peroh^, 
sebbene  la  proprietik  sia  passata,  gU  osterebbe  sempre,  ove  volesse  rivendioare  Vex- 
oeptio  ret  venditae  et  traditae.  Egli  pnd  agire  perd  oolTaetio  mandati  cofhtraria  per 
essere  dal  mandante  indennizzato  del  danno  di  nna  vendita  che  altrimenti  egli  non 
avzebbe  &tto.  Nel  secondo  caso  si  ha  di  mlra  ropx)osta  ipotesi :  d  il  possessore  di  bnona 
fede  Caio  che  vende  lo  schiavo  per  mandate  del  proprietario  che  ignora  qnesta  sua 
qualitil.  II  caso  (lo  si  argomenta  dalle  parole  cum  forte  is  oui  heres  eartiterit  eum  emisset^ 
d  il  seguente :  II  testatore  proprietario  a  cni  Tizio  era  divennto  erede  aveva  comprato 
da  Caio  il  servo  in  qnestione.  Morto  il  testatore,  Tizio  non  sapendo  piil  che  farsi  deUo 
Bohiavo  aveva  dato  mandate  al  venditore  che  anoora  lo  possedeva,  di  ri  vender  lo  per 
sno  oonto.  Caio  esegn^  il  mandato.  La  propriety  neppnr  qui,  secondo  Mabcello,  era 
passata  i)erohd  Caio  non  proprietario  avere  venduto  lo  schiavo  non  sue  come  sue  e 
Tizio  viceversa  non  oredendo  di  esser  proprietario  non  aveva  volute  vendere  la  cosa 
sua  ma  quella  di  Caio.  Ostava  per5  a  Tizio,  se  avesse  voluto  rivendioare,  unAexcepHo 
doli  e  non  gU  restava  se  non  I'azione  ex  empto  contro  il  venditore  del  sue  testatore. 
Cosi  interpretato  il  fr.  49  non  osta  al  fr.  35  (Vedi  centre  aloune  obiezioni  opposte  al- 
riHEBiNO  e  in  generale  suUa  p.  49  le  giuste  osservazioni  del  Fadda,  Lezioni  sui  di- 
ritti  reali,  pagine  82-100). 

GlUck,  Comm.  Pandeltem  —  Lib.  VI.  14 
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durante  il  matrimonio  dal  marito  alia  moglie,  la   proprietdi  nou 
passa  11) «). 


H)  L.  1  Dig.  Pro  donato  [41  6].  L.  16  Dig.  I>e  adq.  vet  am,  po99.  [4t  2]. 
L.  26  Dig.  De  doneU.  inter  virum  el  ux.  [24  1]. 


a)  La  teoria  qni  espoet*  dall^Aatoie  e  gii^  sopia  dA  loi  ennnoiata  ai  §§  578  e  579 
(ofr.  pag.  87  s^ggOi  P®'  <^^  ^  iwta  oomm.  tradiHoiM  ddYO  eesere  una  obbligazione  o  par 
lo  meno  nn  Talido  negozio  giaridioo  pieoedente  alia  iradiHo,  risale  alia  GIobm  e  fa 
per  inngo  tempo  oommunU  opinio,  ma  oggi  h  a  boon  diritto  rigettata.  Essa  Infatti,  se 
pn5  sembrare  in  armonia  ooUe  parole  del  £r.  31  de  adq,  rer,  dam.  [41 1] :  a  Nniiq—ni 
a  nnda  traditio  transfart  domimnm,  sed.  ita  ai  yenditio  aut  aliqoa  insta  .oanaa  pzae- 
<c  oeserit  propter  qnam  traditio  seqneretar  j>  non  solo  non  h  in  armonia  ooUo  apirito 
di  quel  testo,  ma  neppore  oon  varie  deoisioni  delle  fonti,  le  qoali,  oome  m^Uo  ve- 
dxemo,  ammettono  il  paswi^ggio  deUa  proprietik  anohe  quando  di  fatto  nesBona  iusta 
eaiua,  neesnn  yalido  negozio  ha  preoedato  o  anohe  aoltanto  aooompagnato  I'atto  di 
tzadizione.  —  Non  h  perd  da  aooettarsi  oompletamente  neppnre  la  teoria  molto  oo- 
mnne  fra  i  modemi,  aorta  oome  reazione  a  qoella  qui  aegolta  dal  GlOck,  aeoondo  la 
qnale  Tunioo  reqniaito  riohieato  per  reffioaoia  traamisaiva  di  proprietik  della  tradizione 
aarebbe  ohe  la  oonaegna  ayveniaae  ooUa  oonoorde  intenzione  delle  parti  di  traamettere 
e  riapettiyamente  aoqniatare  la  proprietik.  L'eaaenza  della  tradizione  aarebbe  per  tal 
modo  qneUa  di  on  vero-oontratto  reale  formale  perfezionanteai  ool  oonaenao  e  oolla 
forma  della  oonaegna.  Segoaoi  di  qneata  teoria  aono,  fra  gli  altri,  11  Windscheid,  Pan- 
dette  §§  171  e  172,  il  PtrcBTA,  Pandette  §  148,  il  Bokckino,  Pandette  (Pandekten  dea 
rom.  Privatreohta),  il  Paoensteghsb,  Propriety  II  pag.  216  aeg.  —  In  aoefcanza  perd 
qneata  opinione  viene  a  negare  ohe  la  oanaa  aia  nn  reqoisito  neoeaaario,  mentre  i  teati 
ripetntamente  vi  aooennano  in  modo  da  indioare  oon  eaaa  qualohe  ooaa  di  diverao  dal 
aemplioe  oonaenao.  —  Jl  SAViaNT  (Le  droit  des  obligatiani.  Tradnz.  Hippert.  Bmzel- 
lea  1873  vol.  II  §  78  pag.  278  aeg.  Syrtem  des  heut.  [Siatema  del  diritto  romano  at- 
tilale]  vol.  Ill  §  140  pag.  312)  aderisoe  alio  ateaao  ooncetto  e  riohiede  anohe  loi  per 
la  yaliditll  deUa  tradizione  xmioamente  il  oonaenao  e  la  oonaegna,  ma  nella  eausa  vede 
qnalohe  ooaa  di  diverao  dal  oonaenao.  Per  Ini  la  iugta  oau^a  non  d  ohe  on  atto  qoal- 
aiaai  ohe  indiohi  I'esiatenza  della  volont^  oonoorde  di  traaferire  e  acqniatare  la  pro- 
priety. Non  in  ogni  negozio  avente  per  fine  la  traamiaaione  di  proprietik  le  parti  in- 
dioano  ohiaramente  tale  loro  volont^  e  per  old  d  neceaaario  per  aapere  ae  qneata  eaista 
o  no,  rioorrere  in  talnni  oaai  a  qneato  oriterio  eateriore  della  oanaa ;  e  ooat  ae  alonno 
oonaegna  ad  altri  nna  ooaa  in  aegoito  ad  nn  oontratto  di  vendita  ai  oonclnderik  dal- 
reeistenza  di  qnel  oontratto  (iusta  causa)  Tintenzione  di  traaferire  la  proprietik,  ae  in- 
veoe  oid  aarik  fktto  in  baae  a  nn  oontratto  di  looazione  ai  conoludera  in  aenao  oppoeto: 
old  perd  natnralmente  non  implioa  ohe  in  ogni  oaao  la  iusta  causa  debba  eeaere  nn 
oontratto  od  nna  obbligazione  preoedente.  II  difetto  fondamentale  di  qneata  opinione, 
oomnne  anohe  a  qnella  aopra  aooennata  del  WiKDSCHEiDe  d^altri,  d  ohe  eaaa  non  ri- 
aponde  alia  pratioa  della  vita.  La  oonoorde  Intenzione  di  traamettere  ed  aoqniatare  la 
proprieta  manoa  neUa  maggior  parte  dei  oaai  di  tradizione;  il  tradente  e  Taooipiente 
hanno  di  mira  la  ooaa  e  non  il  diritto  di  proprietsk.  II  Lsnel  (Parte? absicht  [Inten- 
zione delle  parti  e  oonaegnenze  ginridiohe]  negli  Jahrbilcher,  eco.  [Annali  per  la  dog- 
matioa  dell^lHESiNO]  vol.  19  pag.  154-273)  ha  dimoatrato  in  modo  indiacntibile  qneata 
verita;  ohe  nei  negozi  ginridiol  la  volontik  delle  parti  non  h  diretta  di  regola  alle  oon- 
aegnenze ginridiohe  ma  a  aoopi  pnramente  eoonomioi  ed  d  aolo  il  diritto  ohe  a  qneati 
negozi  attribniaoe  in  oorriapondenza  di  tali  aoopi  oonaegnenze  ginridiohe.  Coal  pnre 
nella  tradizione  Tintenzione  delle  parti  non  h  diretta  al  trasferimento  della  propriety 
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3.  La  tradizion«  deve  essere  incondizionata.  Se  essa  awieae  sotto 
ana  condizione  sospensiva^  la  propriety  non  passa  all'accipiente  prima 
che  la  oondizione  si  avyeri.  Fine  a  quel  momento  il  possesso  si  de- 


ma  della  006a,  e  il  diritto  attribaisoe,  Botto  oerte  oondizioni,  forza  traalativa  di  pro- 
priety alia  oonsegna.  II  diritto  romano  oi  ofiEre  la  prova  di  qnesto  oonoetto  nella  I.  9 
§  4  Dig.  JDe  iurvt  et  faati  igtMrantia  [22  6]: 

a  Qni  ignoiavit  dominnm  esse  rei  venditorem  pins  in  re  est  qnam  in  ezistimatione 
n  mentis,  et  ideo  tametei  ezistimet  se  non  a  domino  emere,  tamen  si  a  domino  ei  tra- 
<K  dat^oj^  dominus  effioitnr  jt, 

E^dentemente  qui  non  vi  d  nel  rioevente  intenzione  di  aoquistare  la  proprietib; 
eppitre  la  proprietik  passa. 

Un^opinione  sorta  di  reoente  in  Germania  e  sostenata  fra  noi  oon  oopia  di  argo- 
menti  dal  Pebozzi,  nel  oitato  sno  soritto  solla  tradizione,  nega  il  oaiattere  oontrat- 
tnale  deUa  tradizione.  Per  questo  antore  si  riohiede  ohe  la  tradizione  awenga  oon 
rintenzione  del  tradente  di  trasmettere  la  propriety  e  per  oansa,  esistenLe  solo  pero 
per  parte  del  tradente,  oapaoe  di  tale  trasmissione.  Basta  adnnque  ohe  il  proprietario 
per  nn  motive  determinate  e  ohe  non  oonsista  in  nn  atto  vietato  dalla  legge,  mani- 
festi  la  volontsl  di  trasferire  la  propriety  ad  nn^persona  e  qnesta,  mentre  esiste  tale 
Yolont^,  o  g^ll  poflsieda  animo  domini  o  ne  aoqnisti  il  possesso  animo  damini.  L^inten- 
zione  dell'arcipiente  h  indififerente.  —  II  Pebozzi  ha  ceroato  on  appoggio  nolle  fonti 
a  qnesto  oonoetto,  speoialmente  argomentando  da  alonni  tesfci  nei  qnali,  seoondo  Ini, 
si  dik  importanza  soltanto  alia  volenti  del  tradente  e  rignardo  a  qnesto  soltanto  ^ri- 
ohiesta  la  iutta  causa  (fr.  31  pr.  de  adq,  rer.  dom.  [41  1]  §  40  Inst,  de  rer.  div.  2  1. 
UliP.  XIX  7,  Gaio  II  20  §  4  Inst,  de  act,  4,  6  fr.  52  De  eond.  ind.  12,  6,  fr.  54,  65 
$  4,  66  eod.  —  Vedi  An.  generale  Pebozzi,  capo  I  pag.  27  seg.) ;  e  riferendosi  al  prin- 
oipio  deUa  iKMsibilit^  di  acqnistare  per  tradizione  per  mezzo  di  proonratore,  prinoipio 
eooezionale  di  fronte  aUa  regola  ohe  per  Uberam  personam  iwbis  adquiri  nan  potest.  Dal- 
TaHto  oanto  si  ^  diffuse  a  dimostraie  oome  la  tradizione  differisoa  dai  oontratti  in  ge- 
nere  e  dai  oontratti  reaH  e  formali  in  ispeoie.  —  Senza  estendermi  a  oonfntare  minu- 
tamente  questa  teoria  dird  ohe  essa  non  trova  appoggio  alouno  nei  test!.  QneUi  oitati 
a  inrova  della  nnilateralitft  della  oansa  e  della  intenzione  di  trasmettere  la  proprietik 
non  provano  nulla  se  interpretati  senza  prevenzione.  II  prinoipio  dell^aoquisto  i>er  pro- 
onratore non  ha  bisogno  per  essere  spiegato,  di  fondarsi  sull'idea  ohe  non  vi  h  bisogno 
da  parte  dell'aoquirente  volenti  alonna.  ^  vero  ohe  per  diritto  romano  nn  proonratore 
non  pud  acqnistare  ad  nn  altro  direttamente  la  propriety,  ma  nel  oaso  della  tradi- 
zione la  proprieta  non  si  acquista  per  proonratore  se  non  in  quanto  nel  rappresentato 
stosso  o'd  la  volenti  di  aoquistare  la  ooea ;  il  proonratore  aoquista  il  possesso,  che  pno 
aoqnistarsi  per  mezzo  di  torzi,  ed  d  qnesto  oonginnto  a  quella  volonta,  che  sta  nella 
iusta  oausa,  che  f^  acqnistare  la  proprieta ;  infine  tntta  la  dimostrazione  delle  differenze 
fra  i  oontratti  e  la  tradizione  pud  essere  esatta,  ma  riposa  sn  nn  equivooo.  Qnando  si 
dice  che  la  tradizione  h  nn  contratto,  non  si  vuol  dire  per  cid  che  sia  nn  oontratto 
ngnale  in  tntto  a  queUi  obbligatori ;  per  quanto  adnnque  possano  fra  qnesti  e  quella 
esistere  gn»vi  differenze,  cio  non  toglie  che  essa  pure  possa  essere  nn  oontratto  nel 
senao  ohe  per  la  sua  effioacia  si  richieda  una  Concorde  volenti  delle  parti.  —  A  me 
pare  ohe  la  neoessitsl  della  iusta  oausa  risnlti  dalle  fonti  (ofr.  tr.  31  cit.  de  adq.  rer. 
dam.  [41,  IJ  §  40  Inst,  de  rer.  die.  2,  1,  Gaio  U  20,  Ulpiano  XIX  7),  e  che  d'altra 
parte  non  possa  negarsi  la  neoessicil  di  nn  acoordo  di  volonta  fra  tradente  e  acqui- 
lente.  Bisogna  ohe  la  oonsegna  della  cosa  awenga  per  una  iusta  oausa,  per  una  ca- 
gione,  oioe,  ohe  i>er  eh  sarebbe  capace  di  trasmettere  la  propriety  e  le  parti  devono 
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tiene  soltanto  in  nome  altrui  ^^).  Gosl  si  spiega  come  nella  compra- 
vendita  sia  necessario,  oltre  la  tradizioney  anche  11  pagamento.del 
prezzo  o  11  sao  accreditamento  affinchfe  la  propriety  si  trasmetta  ^^). 
U  pToprietario  infatti  non  vaole  alienare  la  sua  oosa  se  non  alia 
condizioue  che  gliene  sia  pagato  11  prezzo  ^^)  «). 


12)  L.  38  §  1  Dig.  De  adq,  vel  am,  posa.  [41  2]  a  Hoc  amplius  existiman- 
<r  dam  est  possessionea  sub  conditione  tradi  posse^  siont  res  sub  oonditione 
<i  traduntur,  neqw  aliter  <iecipient%8  fiunt  quam  conditio  extiterit  d.  —  Vedi 

SaVIGNT,  F088e880f  §   19. 

13)  §  41  Inst.  De  rer,  divUione  [2  1].  Venditae  vero  res  et  traditae  non 
a  aliter  emptor!  adqairantar,  quam  si  is  venditori  pretinm  solverit,  vel  alio 
d  mode  ei  satisfeceriti  velnti  expromissore  ant  pignore  date.  —  Sed  si  is 
n  qui  vendidit  fidem  emptoris  secutus  fuerit,  dicendnm  est  statim  rem  emp- 
d  toris  fieri  d.  / 

It)  Vedi  HoPFNER,  Oommewtario  8ulle  laiitueionif  §  871. 
<% 

troTani  d^aooordo  nel  trasmettere  e  rispettivamente  aoqnistare  la  oosa  per  ana  cagione 
Biffatba..Non  oooorre  poi  ohe  questa  causa  esista  effettivamente ;  la  sua  esistenza  aog- 
gettiva  nella  mente  dei  oontraenti  d  sniffioiente.  Se  oosl  non  foese  non  si  spiogheieb- 
bero  le  oosi  dette  azioni  di  arrioohimento  ohe  hanno  tntte  il  loro  fondamento  nel  fatto 
ohe  aloono  aoqnisto  una  propriety  senza  giosta  oansa.  Oooorre  adnnqne  ohe  tradente 
ed  apqnirente  nel  porre  in  essere  la  tradizione  abbiano  olasoono  di  mira  nn  motivo 
tale  ohe,  seoondo  le  leggi,  sia  capaoe  di  trasmettere  la  proprietik,  E  neppore  d  neoes- 
sario  che  £1  motivo  sia  lo  stesso  pet  tntti  e  due.  Pnd  il  tradente  oonsegnare  la  oosa 
nell'intenzione  di  esegnire  una  vendita  o  di  fare  nn  mntno,  I'aoqnirente  inveoe  pnd 
pensare  ad  una  donazione ;  poiohd  in  queste  varie  cause  soggettivamente  esistenti  nel- 
Panimo  dei  due,  si  ha  sempre  di  mira  la  trasmiBsione  della  oosa  in  mode  tale  che  la 
legge  diohiara  attributiro  di  proprietll,  oosi  la  propriety  passa.  La  iiuta  causa  d  dnnque 
in  soetanza  la  forma  sotto  cui  si  riveste  Tintenzione  oonoorde  delle  parti  di  trasfierire 
ed  aoqmstare  la  oosa  in  rapporto  tale  che  la  legge  diohiara  di  proprietll.  Ma  d  ben 
divecsa  dalla  intenzione  di  trasmettere  ed  acquistare  la  propriety;  questa  puo  man- 
care  e  manoa  il  pitl  delle  volte  nell^animo  dei  contraenti  e  per  ci5  i  giureconsulti  ro- 
mani,  col  loro  fino  sense  pratioo,  richiesero  semplioemente  la  iimta  eawta, 

a)  Cfr.  su  oio  anche  i  fr.  19,  53  de  c(mtr,  emt,  [18  1].  —  La  spiegazione  qui  data 
dalla  disposizione  contenuta  in  quel  testi,  h  ammessa  anche  dalle  Stbempel,  dal 
GoLDSOHHiDT,  dal  Thol,  dal  Puchta  e  dal  Fadda.  Altri  per5  hanno  volute  trovame 
im  diverse  fondamento  giuridioo.  II  Wikdscheib  (Pattdette  §  172  nota  19  a)  pensa  che 
essa  riposi  sulla  equitd  naturale,  e  orede  di  trovare  una  conferma  di  questa  sua  idea 
nelle  parole  del  §  41  1.  cit.  (c  tamen  recte  dioi  iure  gentium,  id  est  naturali  id  effici  )>. 
Secondo  TExneb,  Tradizione,  pag.  338  seg.,  la  ragione  della  disposizione  sta  nei  principt 
dell'antioo  diritto  contrattuale  nel  quale  la  vendita  non  avrebbe  prodotto  nessuna  azione 
a  favore  del  venditore,  nd  actio  venditi,  nh  condueH;di  qui  la  necessity  di  aocordargli 
una  protezione  per  mezzo  della  disposizione  in  disoorso.  Con  lui  d'aocordo  d  il  BdcKnra, 
"PMidettQ  (Pandektendesroem.  Privatrechii)  vol.  II  §  147  nota  45  pag.  111.  L^Hofmann, 
(Ueber  dot  Pericttlum  beiin  Kau/e  [Sul  risohio  e  pericolo  nella  compera],  Vienna  1870 
pag.  170  seg.)  fa  derivare  la  regola  dal  diritto  greoo.  Su  questa  opinione  vedi  anche 
ScuBADEB  ad  Inst.  §  41  citato  r.  iure  gentium  pag.   217.  —  II  concetto  del  nostro 


DE  REI  VINDICATIONE.  109 

B)  Da  parte  dell'acqnirente  ^  necessario: 
1.  Apprensione  del  possesso,  ciofe  il  compimento  di  un  atto  che 
lo  ponga  in  condizione  da  potere,  d'accordo  coUa  volont^  del  tra- 
dente,  esercitaie  la  propriety:  esso  puo  consistere  in  una  vera  ap- 
prensione della  cosa  ^s),  o  nella  sua  jjresenza  presso  di  essa  in  modo 


IS)  Non  in  ogni  oaso  il  aegnare  la  cosa  pu5  ooDsiderarsi  un  factum  ap- 
prehennonis;  ci6  appare  dalla  /.  1  §2  Dig.  de  periculo  et  oomm*  ret  vend,  [18  6] 
ove  h  detto:  n  Si  dolium  signatum  sit  ab  emptore,  Trebatius  ait  traditum 
a:  id  yideri:  Labeo  contra,  quod  et  vemm  est  3  magis  enim  ne  summutetur 
d  signari  solere,  quam  ut  tradi  turn  videatur  j>,  Invece  la  2. 15  [14]  §  1  Dig. 
eod.  [18  6]  dice:  a  yideri  aatem  trabes  [traditas  quas  emptor  signasset  ]>. 
Qui  non  vi  e  affatto  contradizione:  inftttti  le  travi  sogliono  teuersi  alParia 
aperta  e  per  ci6  deve  preaumersi  che  la  tradizione  sia  avvenuta  qnando  il 
compratore  le  abbia  contrassegnate.  II  vino  si  cnstodisce  invece  di  consaeto 
in  cantine  chiose;  per  Gi6  si  ritiene  che  il  segno  sia  state  fatto  soltanto 


autore  mi  aembra,  in  oomplesso,  il  piil  aocettabile.  L '  intenzione  di  cbi  vende  h 
quella  di  dar^  la  oosa  soltanto  in  correspettivo  del  prezzo  e  per  cid  k  spiegabile  che 
la  l^gge  non  ammetta  passaggio  di  propriety  prima  ohe  il  prezzo  sia  pagato  o  abbia 
U  venditore  in  qnalohe  modo  mostrato  di  non  esigere  la  oondizione  del  pagamento. 
Con  oi5,  del  resto,  non  d  oompletamente  in  disaooordo  neppore  il  concetto  [del  Wikd- 
SCHEn>.  Pn6  ancbe  dirsi  infatti  che  h  nn  prinoipio  di  equity  natorale  qneUo  per  oni 
la  Yolontlb  del  yenditoie  rig^iardo  alia  trasmissione  della  oosa  d  interpretata  nel  modo 
sopia  espoeto.  Ed  h,  come  fa  giostamente  osservato,  qnel  medesimo  prinoipio  per  cni 
nella  maggfior  pairte  deUe  modeme  legislazioni  h  aocordata  al  venditore  a  garanzia  del 
pagamento  del  prezzo  Tipoteoa  legale  snlla  cosa  yendnta.  Non  h  giosta  perd  Tobiezione 
che  fa  U  WniDSGHBm  al  concetto  del  nostro  antore.  So  quel  concetto  fosse  esatto,  egU 
dice,  doYrebbe  passare  la  propriety  anche  qnando  il  yenditore  crede  [erroneamente  di 
essero  state  pagato  o  qnando  d  pagato  con  monete  false;  e  ci6  invece  non  h,  almeno 
a  stare  alle  espressioni  delle  fonti.  Qnesta  conseg^ienza  a  me  non  par  necesaaria.  11 
prinoipio  del  §  41  si  basa  snlla  snpposizione  che  il  venditore  non  voglia  trasferire  la 
sua  oosa  se  non  a  condizione  ohe  gli  sia  pagato  11  prezzo;  era  qnando  il  prezzo  gU  h 
pagato  in  moneta  falsa  pn6  bene  il  venditore  erroneamente  credere  di  essere  stato  pa- 
gato; non  ostante  cid,  manoa  quella  oondizione  che  la  legge  ritrova  sempre  insita  neUa 
sua  volontlk  e  la  proprieta  non  passa.  L'errore  del  Windscheid  e  di  alonni  degU  stessi 
sostenitori  della  nostra  opinione  (cfr.  ad  esempio,  Gk>LD8GHMiDT,  HandeUrecht  [Diritto 
commerclale]  I  §  81  nota  23)  ^  di  avere  inteso  il  riohiamo  aUa  volont^,  come  fonda- 
mento  della  disposizione  del  §  41  oit.  nel  sense  ohe  in  ogni  singolo  oaso  la  volenti  di 
trasmettere  la  oosa  non  esista  se  non  i^  qnanto  il  venditore  sa  di  easere  stato  pagato 
o  altrimenti  soddisfatto  e  per  do  tale  volonta  si  ritrovi  qnando  anche  il  venditore  non 
h  stato  pagato,  ma  crede  erroneamente  di  esserlo  stato.  Invece  non  h  oosi :  il  venditore 
non  vnol  trasmettere  la  oosa  se  non  in  qnanto  sia  effettivamente  pagato :  il  pagamento 
in  monete  false,  sebbene  possa  erroneamente  fargli  credere  awerata  qnella  condizione, 
non  la  adempie  e  non  ginstifica  il  passaggio  di  propriety.  Sull'origine  storica  di  qnesto 
prinoipio  e  snl  riferimento  del  §  41  Inst.  oit.  alle  dodici  tavoie,  vedi  il  Fadda,  Le- 
zionij  pag.  119-20:  e  cfr.  oltre  i  test!  gi£^  citati,  VABBOinB,  De  re  rtistica,  II,  2  5  (in 
BauNS,  Fante»  iurU  romani  antiqui,  ediz.  5.*  pag.  388). 
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die  iK)ssa  prenderla  ad  ogni  istante,  o  nel  fatto  ohe  entri  nel  fondo 
ei  quale  Pha  condotto  il  tradente,  o  che  riceva  in  presenza  della 
eosa  le  chiavi  del  luogo  doTe  essa  e  costodita,  o  cfae  ap]K)nga  il  Bvto 
sigillo  sulla  cosa,  se  essa  non  6  rinchiusa  in  alcun  luogo,  o  ohe  vi 
ponga  un  custode.  Se  Facquirente  aveva  per  aitra  eagione  la  deten- 
zione  della  eosa,  il  semplice  animm  pasHdendi  h  suffioiente,  imperoe- 
chh  una  volta  nata  la  nuova  obbligazione  nulPaltro  h  necessario  oltre 
questa  determinazione  della  volontd.  i^). 

L'apprensione  di  possesso  pu6  ayvenire  anche  per  mezzo  di  un 
rappresentante,  come  il  tutore  o  il  curatore,  o  per  mezzo  di  un  man- 
datario  ^'^).  II  rappresentante  deve  per5  essere  egli  stesso  capaoe  di 
acquistare  il  x)ossesso  o,  come  dice  Paolo  ^%  avere  mtelleetum  possi- 
dendi  e  deve  prendere  effettivamente  11  possesso  pel  suo  rappresen- 
tato  1^).  Dipendendo  qui  Pacquisto  della  propriety  dall'acquisto  del 


perch^  non  sia  soambiata  la  botte.  Se  iaveoe  fossero  state  oonsegoate  le 
ebiavi  della  oantina,  allora  dovrebbe  ritenersi  che  le  parti  abbiaDO  voluto 
una  tradizione;  ci5  h  detto  nella  {.  I  §  21  Dig.  De  adq,  vel  am,  pose,  [41  2]: 
q:  vina  tradita  videri,  cum  olaves  celiac  vinariac  emptari  traditae  fucrint  d. 
Molti  giuristi  non  hanno  oompreso  la  portata  di  questo  teste.  II  Pothibr, 
Pandectae  lustin,  vol.  I  tit  De  periculo  et  commodo  rei  venditac,  nam.  X 
nota  /  e  num.  XYIII  nota  h,  d^  questa  regola:  <i  In  rebus  magni  ponderis^ 
(T  quae  non  fiEicile  moventur^  ut  sunt  trabes,  obsignatio  pro  traditions  est; 
d  secus  in  his  quae  fi&oile  moventur  d.  Inveoe  il  Wbstphal,  Die  Lehre,  eoc. 
(Teoria  del  diritto  comune  della  oompra  e  vendita)  §§  601  e  608,  dice  che 
dipende  dalle  circostanze  di  fatto  se  il  contrassegno  della  cosa  fatto  dal 
compratore  sia  o  no  da  riguardarsi  una  tradizione.  Yedi  per6  contro  di  lui 
il  Savignt,  Fossesso,  §  16  pag.  201. 

16)  Savignt,  op  cit.  §  19. 

17)  L.  1  §  20  Dig.  De  adq.  vel  am,  poss.  [41  2]:  d  Per  procuratorem,  ta- 
torem  ouratoremve  possessio  nobis  adquiritur  d.  L.  8  Cod.  De  adq.  vel  refill. 
po88,  [7  32]:  (c  Per  procuratorem  utilitatis  causa  possessionem  et,  si  pro- 
prietaa  ab  hac  separari  non  possit,  dominium  etiam  quaeri  placuit.  —  Adde 
§  5  Inst.  Per  quae  peraonas  nobis  adq.  [2  9]. 

IS)  L.  1  §  9  Dig.  De  adq.  poss.  [41  2]:  d  Ceteram  et  ille  per  quem  vo- 
d  lumus  iK>ssidere  talis  esse  debet  ut  habeat  intellectum  possidendi.  §  10. 
d  Et  ideo  si  fariosum  servum  miseris  ut  possideas  nequaquam  videris  ad- 
d  prehendisse  possessionem  d.  I  pupilli  per6  non  sono  incapaci  di  tale  rap- 
presentanza.  L.  1  §  11  et  L.  32  pr.  Dig.  cad,  [41  2].  —  Cfr.  Saviony,  opera 
citata  §  26. 

1^)  L.  1  §  20  Dig.  «0(2.  [41  2]:  a:Cumautem  [sno  nomine  nacti  fuerint  pes- 
d  sessionem  (i  rappresentanti  delPerede  di  cni  si  h  parlato  immediatamente 
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poflsesso,  il  rappresentato  acquista  la  propriety  fin  dal  momento  iu 

coi  il  mandato  h  adempiuto,  anche  de  egli  non  abbia  notizia  alcuna 

dell'awenuta  apprensione  ^).  II  possesso  dd  u%mafionem  invece  co- 

mineia  soltanto  qaaodo  il  rappresentato  viene  a  cognizione  delPadem- 

pimento  del  mandato  ^^).  <^i  nasoe  la  qnestione  se   Pinfedelt^  del 

rappresentante  impedisca  il  passaggio  della  proprietd.^  se  cioe  nella  tra- 

dizione  I'acqnisto  debba  farsi  necessariamente  per  il  rappresentato. 

GiULiANO  decide  la  qnestione  affermativamente  ^).  Egli  dice:  cc  Si 

«  cum  mihi  donare  velles  iusserim  te  serro  oommnni  meo  et  Titio 

«  rem  tradere,  isque  hac  mente  acciperet  ut  rem  Titii  faceret,  nihil 

a  9getur:  nam  et  si  proeuratori  meo  rem  tradideris  ut  meam  faceres, 

a  %8  hae  mente  aeoiperet  ut  suam  faceret,  nihil  agetur  ».  Biversa  5  la 

decisione  di  UiPiAiiO^):  »  Qui  mihi   donatum    volebat  servo  com- 

(c  muni  meo  et  Titii  rem  tradidit;  servus  vel  sic  accepit  quasi  socio 

«  adquisiturus  vel  sic  quasi  mihi  et  socio:  quaerebatur  quid  agere^^). 

a  Et  placet,  quamvis  servus  hac  mente  acceperit,  ut  socio  meo  vel 

«  mihi  et  socio  adquirat,  mihi  tamen  adquiri:  nam  et  si  procurator! 

«  meo  hoc  animo  rem  tradiderit  ut  mihi   adquirat,  ille   quasi  sibi 


c  prima)  non  cmn  ea  mente  ut  operam  dumtaxat  saam  accomodarent  nobis 
a  HOD  poBsnmus  adqairere  2>.  —  La  Fiorentina  ha  veramente  <e  dod  posstmt 
adquirere  d  ma  la  ledone  possumus  che  si  trova  in  molte  ediziooi  ^,  senza 
dabbio,  migliore.  Vedi  Sayignt  §  26  pag.  242  Dota2. 

20)  L.  13  pr.  Dig.  De  adg.  rer,  dom  [41  1]:  cr  Si  procorator  rem  mihi  emerit 
ft  ex  mandato  meo  eique  sit  tradita  meo  nomine,  dominium  mihi,  id  est 
€  proprietas,  adquiritar  etiam  ignorant!  d.  §  5  Inst.  Per  qima  pers.  nohU 
<idquir.  [2  9]:  a:  Per  liberam  personam,  veluti  per  procuratorem,  placet  non 
<E  solum  scientibus  sed  etiam  ignorantibas  nobis  adquiri  possessionem  se- 
c  eumdum  divi  Severi  oonstitutionem  et  per  banc  possessionem  etiam  do- 
a  minium,  si  dondnns  fait  qui  tradidit,  vel  usnoapionem  aut  long]  temporis 
a  praescriptionem  si  dominus  non  sit  ]>. 

^1)  L.  1  Cod.  De  adq.  et  reiinenda  possessione  [7  32] :  <i  Per  liberam  per- 
il sonam  ignorant!  quoque  adquiri  possessionem  et  postquam  scientia  inter- 
d  venerit,  usucapionis  oondicionem  inehoari  posse  tam  ratione  ntilitatis,  quam 
<K  ions,  pridem  reoeptum  est  p. 

22)  L.  37  §  6  Dig.  De  adq.  rer.  dom.  [41  1]. 

23)  L.  13  Dig.  De  donationibue  [39  5]. 

21)  Qui  ^  meglio  leggere  cc  quid  (igeret  j>f  come  hanno  dimostrato  22.  For- 
NBRius,  Berum  QuoUdianarum^  lib.  II  cap.  2  (nel  Thesaurus  iuris  romani 
di  Bverardo  Ottonb,  vol.  II  pag.  162  e  Qiov.  Qugl.  Hoffmann,  Obser,  var.  s. 
Meietemat.  ad  Fand.  Dig.  XXVIII  §  9. 
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((  adquisitoms  acoeperit,  nihil  agit  in  sua  persona,  sed  mihi  ad- 
((  qnirit ».  £2  certo  che  le  parole  nikU  agetur  nel  testo  di  GinLlA.NO 
si  riferiscono  all'acqnisto  della  proprietdi,  perch5  in  esso  si  parla  su- 
bito  dopo  di  propriety.  Ora  se  anche  il  procoratore,  non  acqnista  la 
propriety,  perch5  la  volenti  del  tradente  non  sia  stata  diretta  a  conce- 
dergliela,  ci6  non  esclade  il  possesso  del  procuratore,  perocchfe  senza 
dnbbio  il  x>ossesso  si  pno  aoqnistare  anche  senza  la  propriety.  Ma 
la  questione  h  questa,  se  Pespressione  generate  nihil  agetur  significhi 
anche  che,  secondo  Popinione  di  Giuliano,  in  questo  case  neppore 
il  rappresentato  acqnista  la  propriety,  se  il  procoratore  ricevette  la 
cosa  coU'intenzione  di  prendersela  per  se.  Se  cosi  fosse  si  avrebbe 
contradizione  aperta  fra  Giuliano  ed  Ulpuno.  Molti  interpreti  del  di- 
ritto  romano  ^5)  gono  di  opinione  che  Giulia.no  ed  Ulpiano  si  com- 
pletino  e  che  il  sense  dei  testi  sia  questo,  che  la  tradizione  non  at- 
tribnisca  propriety  a  quelle  a  cui  il  tradente  non  la  vuol  concedere, 
ma  che  ci5  non  escluda  I'acquisto  della  propriety  da  parte  di  quelle 
pel  quale  il  procuratore  doveva  ricevere  la  cosa,  come  dice  espres- 
samente  Ulpia.no.  Eesta  pero  sempre  il  dubbio  assai  serio  che  nella 
tradizione  Pacqui^to  del  possesso  e  il  fondamento  delPacquisto  della 
propriety  e  che  non  ^  concepibile  che  Patto  stesso  che  attribuisce  la 
propriety  non  debba  attribuire  anche  il  possesso.  Imperocche  acquisto 
di  propriety  e  acquisto  di  possesso  sono  collegati  indissolubilmeute  ^). 
Secondo  questo  punto  di  vista  ix)trebbe  anche  essere  stata  opinione 
di  Giuliano  che  Patto  del  procuratore  non  avesse  avuto  di  i>er  se 
alcuna  efficacia;  e  cosl  crede  anche  il  Westphax  2^.  Con  cid  certa- 
mente  non  puo  conciliarsi  cio  che  dice  Ulpiano  che  la  tradizione 
non  abbia  alcun  valore  solo  rispetto  al  procuratore,  o  rispetto  a  colui 
pel  quale  questi,   contrariamente   al  mandate,  abbia  accettato,  ma 


25)  Cfr.  Huh.  GiPHANius,  Lecturae  AUorphinae  ad  2.  13  Dig.  J)e  donatio- 
nibua  [39  5]  pag.  123  aeg.  —  Bartolomeo  Cubsi,  Inierpreiationes  iuris,  lib.  I 
cap.  32.  —  Oiulio  Pacio  'EwxvTio?avo5v  8,  leg  urn  coneiliatarum.  Cent.  VII  Qaae- 
stio  90  ed  altri. 

^)  <L  Per  possessionem  placet  quaeri  dominium,  si  proprieUis  ab  ilia  sepa- 
d  rari  non  posait  d.  L.  20  §  2  Dig  De  adq,  rer,  dom.  [41  1].  L.  8  Cod.  De 
adq,  et  retin.  poss,  [7  32], 

^)  System  des  Bom,  Bechts  (Sistema  del  diritto  romano  sulle  specie  delle 
cose^  il  possesso,  ecc.)  §  849. 
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I'abbia  inveoe  rispetto  a  qaello  a  coi  il  proprietario  voile  trasmettere 
la  oosa.  l^on  resta  altro  adonqne,  Che  riconoscere  con  molti  giu- 
rigti  ^)  la  contradizione  e  dare  la  preferenza  all'opmione  del  glare- 
oonBolto  i)ii!l  modemo  «). 

Diyerso  dal  caso  fin  qui  considerate  h  qnello  in  coi  il  mandate  h 
diretto  a  ci5  che  il  proouratore  compri  la  oosa  in  proprio  nome,  e 
ne  d],yenga  qnindi  egli  stesso  proprietario  e  poi  ne  trasferisca  la 
proprietdi  al  mandante.  Qui  il  mandante  non  acquista  la  propriety 
prima  che  il  proouratore  gli  abbia  fatto  la  tradizione  ^).  Se  la  tra- 
dizione  fh  fatta  ad  nn  negotiorum  gestor  la  proprietdi  passa  a  colui 
pel  quale  il  negoUorum  gestor  riceve  la  cosa  soltanto  dal  memento 
dell^awenuta  ratifica  ^o).  Lo  stesso  dicasi  pel  procurator  urmeraorum 
honorum,  imperocch^  nel  mandate  a  lui  affidato  non  ^  specialmente 
contenuto  quel  singolo  acquisto  ^i). 


%)  Sayignt,  Fosaesso,  §  26.  —  Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto  delle 
Pandette)  vol.  I  §  302. 

^)  Di  qnesto  oaso  parlano  la  2.  59  Dig.  De  (idq,  rer,  dam.  [41  1].  —  L.  2 
Cod.  De  his  qui  a  non  domino  Tnanumissi  sunt  [7  10]. 

30)  L.  24  Big.  De  negot  gesi.  [3  5].  —  Chbsi,  Inierpretationes  iaris,  lib.  I 
cap.  32. 

31)  Paulus,  Beceptae  SentenHae,  V  2  §  2.  L.  42  §  1  Dig.  De  adq,  vel  am. 
poss.  [41  2].  Saviqnt,  op.  cit.  §  26. 


a)  Si  Bono  tentate  varie  conoiliazioni  di  quest!  testi.'Oltre  qnella  della  Glossa  ad 
?.  37  §  6  oit.  aooettata  anche  dal  Sayignt,  Possessian  (traduzione  franoese  di  Staedtler) 
pa£f.  290  nota  1,  seoondo  cni  Giuliano  non  negheiebbe  Paoquisto  deUa  propriety  per 
parte  del  mandatario  (nihil  o^e^^r  signlfioherebbe  mAt7  ctgeturex  menteproour€Ctorigoin 
pergona  procuraiorijt)^  merita  di  esser  rammentata  quella  del  Dokello,  Comm.  iurvs 
eirili^,  Y,  10,  §  6,  modemamente  riposta  in  onore  dal  Bbemeb  (Bivista  del  Linde 
[ZeiUchrift  fur  Citilrecht  wnd  Process  herausgegeben  von  Liftde]  nuova  serie,  vol.  XI 
pag.  249  eeg).  Secondo  questi  antori  la  2.  37  §  6  Dig.  de  adq.  rer.  doin.  si  riferirebbe 
al  oaso  in  oni  11  mandatario  avesse  dichiarato  espressamente  al  tradente  di  volere  ao- 
qnistare  la  proprieta  per  sd,  la  I.  13  Dig.  de  donat.  al  caso  in  cni  tale  diohiarazione 
espressa  manoasse.  Nel  silenzio  del  proouratore  si  dovrebbe  sempre  ammettere  il  pas- 
saggio  di  proprieta  supponendosi  cbe  Facoipiente  faocia  sua  per  tal  modo  la  volenti 
del  tradente;  di  fronte  invece  airesplioita  diohiarazione  contraria,  la  tradizione  reste- 
rebbe  priva  di  effetto  per  manoanza  del  coi^senso.  Questa  oonciliazione  e  aocettata  dal- 
I'Ihebino  nei  suoi  AnnaU  [Jahrbiicher  fur  die  DogmaHk,  eoo.]  vol.  I  pag.  302),  dallo 
ScHEURL  {AnwUi  dt.  deWIkering,  vol.  II  pag.  26),  dal  Windsoheid  (Pandette,  §  155 
nota  7)  e  dal  Bbotz  (Pandette,  prima  edizione,  I  pag.  69).  Non  mi  par  facile  pero 
intendere  le  parole  isque  hao  tnente  acceperit  ut  suam  faceret  della  2.  37  §  6  oome  ri- 
ferentisi  ad  nna  espressa  diohiarazione,  anohe  se  nella  I.  13  i>088ano  le  parole  quctsi 

OlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  15 
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2.  OoU'apprensione  del  possesso  deye  esser  oongiunta  la  Tolont^ 
di  acquistare  la  propriety  della  cosa^^).  L'accipiente  deve  pertanto  esser 
d'accordo  non  solo  sul  corpo  della  cosa  da  consegnarsi  ^),  ma  anche 
snllo  scopo  del  trasferimento  della  propriety  ^).  Se  le  parti  sono  d'ac- 
cordo  sulPoggetto,  ma  non  sal  titolo,  e  ciascuno  ha  avnto  di  mira  una 
diversa  eat^aa  propter  quam  tradiiio  sequeretnr,  nasoe  la  qaestione  se  la 
tradizione  sia  valida  e  attributiva  di  propriety  al  ricevente.  Qui  Giu- 
LIANO  ed  Ulpiano  sono  nuovamente  in  disaccordo.  Giuliano  ^)  non 


32)  L.  55  Dig.  Be  ohlig.  et  €tction,  [44  7] :  a  In  omoibiiB  rebas  quae  domi- 
(L  ninm  traneferuDt  concorrat  oportet  affeclua  ex  tUraque  parte  cotUrahentium, 
d  nam  sive  ea  venditio,  sive  donatio,  sive  quaelibet  alia  causa  oontrahendi 
(E  fait,  nisi  animua  tUriusque  conseniit  perduci  ad  eifectum  id  quod  iDohoator 
<i  non  potest  x>. 

33)  Secondo  la  {.  34  pr.  Dig.  De  adq.  vel  am.  poas.  [41  2]  Perrore  suUa 
ooaa  da  consegnarsi  impedisce  del  tntto  I'acquisto  del  possesso.  Vedasi  per6 
Westpiial,  System  (Sistoma  del  diritto  romano  sulle  specie  delle  cose,  eoc.) 
§  130. 

3i)  HoFACKBR,  Prindpta  iuris  civilis,  tomo  II  §  938. 
35)  L.  36  Dig.  De  adq.  rer.  dom.  [41  1]. 


nbi  adquinturus  riferirsi  escliuiivamente  al  oaso  oppoeto.  Vedi  oontro:  Bamz,  Pandette, 
seoonda  edizione  §  140  I  pagine  520-21.  —  Exneb,  Tradizione,  pag.  136  nota  39,  Bu- 
DOBFF,  App.  a  Sarigny,  Poi^esto,  numeio  92  pagina  669  (della   tradozione   francese), 
Kanda,  Der  Besitz  (II  possesso  e  le  azioul  possessorie  secondo  il  diritto   austriaoo) 
terza  edizione,  Lipsia   1879  §  20  pag.  474  nota   27.  —  L^Alibbandi,  Teoria  del  po9- 
96880  8eoondo  il  diritto  romano,  Roma  1871  pag.  71-73,  pensa  ohe  la  Z.  13  sia  interpolata. 
II  prinoipio  giosto  ^  per  lai  qneUo  deUa   Z.  37  §  6  che  la  proprieta  nd  il  possesso 
non  si  aoqxdstino  al  mandalite  se  il  procnratore  non  rioevette  la  ooea  oon  animo 
a  old  diretto:  il  prinoipio  della  I.  13  d  nn^anomalia  suggerita  da  una  benigna  equity 
e  dovnta  molto  probabilmente  ai  compilatori.  —  Quanto  a  me  sono  d'aooordo  ooIPAli- 
BBAffDi  ohe  il  rlgore  dei  prinoipl  porti  aUa  oonsegaenza  ammessa  da  Giuliano,  ma 
non  so  vedere  ohe  oosa  giustifiohi  U  sao  oonoetto  di  una  interpolazione,  n^  so  perch^, 
una  Yolta  messi  solla  via  di  rioonosoere  una  oontradizione,  non  si  debba,  oom'^  piil 
naturale,  farla  risalire  ai  giureoonsulti  stessi.  Mi  pare  infatti  pooo  oredibUe  che  ove  i 
oompilatori  avessero  per  introdurre  un  nuovo  prinoipio  di   equity  interpolato  U  teste 
di  Ulpiano,  non  avessero  anohe  poi  ourato  di  interpolare  quelle  di  Giuliano  ;  ad  una 
dimentioanza  non  si  pu5  faoilinente  pensare  in  un  punto  dove  i  oompilatori  avrebbero 
portato  la  loro  attenzione  piii  speoialmente :  e  inveoe  spiegabiUssimo  ohe  1  due  testi 
originariamente  in  oontradizione  siano  stati  introdotti  nelle  Pandette  per  trasouranza. 
Mi  pare  per  oid  ohe  Topinione  del  nostro  autore  sia  sempre  la  piil  aooettabile.  SuUe 
poesibili  ragioni  della  oontradizione  vedi  Sgialoia,  Lezioni  8ui  diritti  reali  dettate  net- 
V  Univer8i^  di  Roina  (anno  1885-86)  pag.  103  seg.  Alouni  scrittori,  oome  il  Yakoebow 
Pandette,  I  §  205,  ammettono  la  originaria  oontradizione  fra  i  testi,  ma  credono  ohe, 
per  diritto  giustinianeo,  questi  debbanp  oonoiliarsi  secondo  Topinione  della  Glossa  e 
del  Sayigny.  —  Fra  ooloro  ohe  ammettono  la  oontradizione,  TExneb,  loc.  cit.,  da  la 
prefbienza  alia  Z.  37  §  6,  11  Bbinz  {Pand.  2.*  edizione  pag.  521)  alia  I.  13. 
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troYa  nessnn  ostacolo  per  risolvere  la  questione  affermatiyamente: 
«  Cum  in  corpus  quidem  quod  traditur  consentiamus,  in  causis  vero 
a  dissentiamus,  non  animadverto  cur  inefficax  sit  traditio.  Yeluti  si 
a  ego  credo  me  ex  testamento  tibi  obligatum  esse  ut  fundum  tra- 
ce dam,  tu  existimes  ex  stipulatu  tibi  eum  deberi.  !Nam  et  si  pecu- 
«  niam  numeratam  tibi  tradam  donandi  gratia,  tu  eam  quasi  ere- 
«  ditam  aeclpias,  constat  proprietat^m  ad  t^  transire.  Nee  impedimento 
«  esse,  quod  circa  causam  dandi  atque  accipiendi  dissenserimus  ». 
Ulpiano  3«)  invece  crede  di  aver  piuttosto  motive  di  risolvere  la 
questione  in  senso  negative.  Egli  dice:  «  Si  ego  pecuniam  tibi  quasi 
cc  donaturus  dedero,  tu  quasi  mutuam  accipias,  Julianus  scribit  do- 
((  nationem  non  esse:  sed  an  mutua  sit  videndum.  Et  puto  nee 
a  mutuam  esse:  magisque  nummos  accipientis  non  fieri  cum  alia 
«  opinione  acceperit ».  Gli  sforzi  per  togliere  questa  contradizione, 
come  gi^  osservava  il  Gipanio  ^)y  sono  stati  inutili.  Senza  dubbio 
Ulpiano  nel  luogo  da  cui  questo  teste  h  tratto  (Libro  VII  Bi^puta- 
Uonum)  espone  soltanto  Topinione  di  cui  egli  era  persuaso  per  ra- 
gioni  teoriche;  e  quella  opinione,  secondo  Tanalogia  del  diritto,  me- 
rita  anche,  come  altrove  ho  dimostrato  ^),  la  preferenza.  Gitjliano 
invece  insegna  ci5  che  secondo  la  pratica  giudiziaria  del  suo  tempo 
era  diritto  vigente,  come  appare  anche  dalla  parola  constat^  che  si 
usa  di  ci6  che  ^  certo  in  fatto  e  note  a  tutti  ^).  Secondo  la  testimo- 
nianza  di  Giuha.no,  che  non  lascia  luogo  a  dubbi,  era  dunque 
un  principle  di  diritto  vigente  che  Perrore  sulla  causa  non  impe- 
disse  il  trapasso  di  propriety,  quando  ambo  le  parti  volessero  porre 
in  essere  un  negozio  giuridico  capace  di  trasmettere  la  propriety  ^^). 


38)  L.  18  pr.  Dig.  De  rebus  crediiia  [12  1]. 

37)  NeUe  Leetur(te  Altarphinae  ad  Z.  36  Dig.  De  adq.  rer,  dom,  pag.  359. 
Vedi  pure  questo  Comment.,  vol.  IV  nota  2  pag.  155  (£d.  it.  Lib.  II,  §  297)» 

38)  Vedi  vol.  IV  nota  99  pag.  152  (Ed.  it.  Lib.  II  §  297). 

39)  L.  5  §  1  Dig.  Quibus  ex  eamis  in  possessionem  ecUur  [42  4].  L.  18  Dig. 
J)e  exeepHonibus  [44  1].  L.  1  §  ult.  Dig.  De  quaestionibus  [48  18].  L.  1  Dig. 
De  minoribus  XXY  ann,  [4  4].  La  parola  constat  ^  usata  dai  giareconsulti 
romani  specialmente  ad  indioare  un  ius  receptum,  anohe  se  questo  non  sia 
ginsto  secondo  i  prinoipi  teorici.  Cfr.  I.  9  Dig.  De  religiosis  [11  7]. 

^)  Cfr.  qui  specialmente  G,  a  Tbistbrbant  diet,  Bilderdtk,  Ohservat,  et 
Bmend.  liber  un,  Bninovici  1806  cap.  7  pag.  59  seg. 
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E  ei6  deve  valere  aiiche  oggi  come  diritto  yigente  '^^).  £  quindi  im 
eirore  evidente  dei  Babilioi  ^^)  Faver  riportato  I'opinione  di  TJiiPlAiNO 
eome  diritto  in  vigore,  mentre  non  era  neppare  Pidea  di  quel  giure- 
oonsnlto  di  farla  valere  come  tale  ^). 

Dai  principi  fin  qui  esposti  del  diritto  romano  si  allontana  molto 
ii  diritto  dei  varii  Stati  tedeschi  in  tema  di  tradizione  ^),  Questa 
diversity  si  manifesta  specialmente  in  cid: 

1.  In  molti  paesi  per  la  trasmissione  e  i)er  I'acqnisto  della  pro- 
priety sagli  immobiU  non  basta  la  tradizione  privata  per  via  di  eem- 
pliee  rilascio  del  possesso,  ma  si  richiede  una  dichiarazione  del  vec- 
cMo  proprietario  dinanzi  all'antoritdF  gindiziaria  sotto  la  coi  ginrisdi- 
zione  sta  il  fondo  da  trasmettersi.  Qnesto  atto  si  chiama  cc  investitora 
giudiziale  »  della  propriety  (resi^natio  sen  invesUtura  iudidalis)  ^^).  Lo 
soopo  di  essa  sembra  essere  in  parte  qnesto  ehe  gli  interessati  che 
potessero  avere  da  opporre  qnalche  cosa  alia  trasmissione  della  pro- 


41)  Yedi  Westphal,  System  (Sistema  del  diritto  romano  salle  apede  deile 
ooae,  eec.)  §  482.  —  Malblano,  Dig,  torn.  II  h«  t.  §  400  nam.  5. 

42)  Tomo  III  libro  23  titolo  1  num.  18  pag.  225.  Le  parole  di  qnesto  testo 
Bono  gik  state  da  me  riportato  nel  vol.  lY  noto  99  pag.  153  dell'ediz.  todesca 
(Ediz.  ital.  Lib.  Tl  §  297). 

49)  Yedasij^.  0.  Westphal,  Disseriagione  giuridica  mlla  trtidiMone  e  sulla  H' 
campensa  (BechtUehe  Ahhandlung  von  der  Uebergahe  und  Belohnung)  Halle  1779. 

44)  Yedi  ExEiNy  Disaertatio  de  resignathne  iudidali,  Jenae  1750.  Oiov.  B, 
Yerpoortbn,  OommeniaUo  de  invesiitura  allodiorum  eiusdemque  originibus 
u$u  et  (tuctoritaie  praesenie,  cum  praefatione  Franc.  Oaroli  CoKfiADi,  Helm- 
stadii  1743. 


a)  Una  oonoiUazione  che  merita  di  essere  rammentata  h  qnella  del  Serafini  in  un 
artioolo  inserito  nell'^r^f^vi^  Qiuridico,  vol.  I  pagine  51  seg.  Seoondo  lui,  Ulpiako 
non  oontraddioe  affatto  a  GlULiANO.  Quest'ultimo  ammette  il  passaggio  di  propriety 
anche  quando  il  tradente  voglia  donare,  Taocipiente  voglia  prendere  amntuo:  inam- 
l)edne  1  contraenti  esiste  una  ituta  causa  oapaoe  di  trasmettere  la  propriety.  TJlpiano 
non  nega  oio,  ma  ben  altra  cosa.  Dopo  avere  espoeto  il  case  stosso  fatto  da  Giuliano 
ed  essersi  a  qnest'antore  riohiamato  per  afifermare  che,  manoando  il  oonsenso,  non  y'e 
nd  mutno  nd  donazione,  egli  oolla  frase  magUque  numinos  cuxsipientU  non  fieri  own  alia 
opinione  acoeperit  non  si  riferisce  gia  al  caso  sopra  esposto,  ma  a  quelle  in  eoi  11  rice- 
yente  abbia  preso  le  monete  alia  opinione,  cioe  con  opinione  diversa  da  qnella  di  acqni- 
stare  la  proprieta.  Questa  frase  sarebbe  dnnqne  come  una  parentesi :  il  giureconsulto 
qui,  troncando  il  discorso  principale,  affermerebbe  inoidentalmento  ques^o,  che,  oltre  a 
non  esservi  ne  donazione  n^  altro  negozio  gluridico,  neppure  ci  sarebbe  passaggio  di 
propriety  se  Taocipiento  ayesse  avuto  in  animo  di  prendere  in  deposito,  per  esempio, 
anzi  che  a  mutuo.  In  tal  oaso  infatti  manoherebbe  per  parte  sua  la  iusta  ean^a. 
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prietib  ne  abbiono  eoaoscenza^  in  parte  anche  ehe  lo  Stato  sappia 
sempre  a  chi  riyolgersi  per  le  piibbliche  impasizioni  ed  oneri  del 
fondo  ^^).  A  ci5  si  agginnga  che  per  di  inb.  la  maggior  parte  dei 
beni  immobiliari,  specialmente  nelle  classi  agrieole^  sono  sottoposti 
a  fendi  e  ad  altri  pesi  in  modo  che  le  alienazioni  di  essi,  gi^  i>er 
la  natura  stessa  della  cosa,  non  possano  farsi  senza  x>ortarle  a  eo- 
gnizione  deirantorit^  ^^).  Una  volta  fatta  la  investitura  giudiciale,  la 
l)ropnetd>  passa  tosto  all'acqnirente  senza  che  sia  necessaria  per  ci5 
alcnna  immissione  nel  possesso  naturale.  Tale  immissione  nel  pos- 
sesso  h  in  ogni  caso  da  raccomandarsi  per  precanzione,  ma  non  h 
essenziale  per  la  trasmissione  della  propriety  '^).  Di  qui  segae  che 
prima  dell'investitara/  la  propriety  resta  presso  il  vecchio  proprie- 
taries il  quale  deve  pertanto  sopportame  tnttora  i  x>^i  o  le  imposte 
])nbbliche,  anche  se  al  nnovo  acquirente  del  fondo  fosse  gid>  stato 
trasmesso  il  possesso  ^).  A  questo  compete  pero  frattanto  I'azione 
Pnbliciana  contro  qaello  a  coi  fosse  posteriormente  dal  proprie- 
tario  dato  lo  stesso  fondo  in  possesso  sempre  in  Tia  semplicemente 
stragindiciale  ^).  Ogni  investitnra  giadiciale  per  essere  valida  pre- 
suppone  del  resto  che  I'alienazione  del  fondo  sia  valida  di  per  se; 
imi>erocch^  nna  alienazione  invalida  non  diyenta  efficace  per  rive- 
stirsi  di  quella  forma.  La  perfezione  del  contratto  non  dipende  d'al- 
tro  canto  di  regola  dalla  investitura.  n  contratto  nna  volta  concluso 


45)  Vedi  Westphai-,  Diss.  cit.  §  11. 

^)  Danz,  Eandbueh  (Manuale  del  diritto  private  tedesco  odiema)  vol.  II 
§  259  n.  8. 

^)  Alcani  ginristi  tedeschi  sono  di  opinione  diverBa,  ma  vedasi  Westphal, 
Dibs.  cit.  §§  14  e  16  e  Pcjfendorf,  OhservaiUmea  iuris  univ,  tomo  1  Obs.  2 
pag.  3.  La  formula :  man  lasse  Lehn  mid  Eigenthum  anf,  setze  den  Kaufer 
in  Besits  und  Gewehr  (gi  rilasci  feudo  e  propriety  e  si  ponga  il  compratore 
IQ  pofisesao)  indica  cbiaramente  la  trasmissione  del  possesso  e  la  parola  in- 
vetUiura  non  signified  originariamente  altro  che  miasio  in  possessionem,  —  Vedi 
Du  Fresne,  Olo89€Mrium  vv>  Vestire,  Vestiiura,  Investitura. 

^•8)  Qiov.  B,  Wernher,  Pisseriatio  de  effectu  traditionis  rerum  immohilium 
allodialum  sine  indidali  investitura,  §  13.  —  Verpoorten,  Oomm.  di,  §  53. 
0,  G.  Bauer,  Programma  de  re  immohili  absque  resignatione  ei  investitura 
wdieiaU  vendita  et  tradita  negli  Opuscoli,  tomo  I  i>ag.  282. 

49)  Dk  Bbrger,  Oeeon.  iuriSj  libro  11,  tit.  2,  18  nota  10  e  C.  Haubold,  ad 
eundem  nota  c. 
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e  pienamente  obbligatorio  fra  le  parti  anche  prima  delPinvestitura, 
per  raodo  che  si  puo  agire  per  otteneme  radempimento  per  mezzo 
deirinvestitura  gindiziale  ^).  Se  nei  paesi,  dove  I'investitura  giudi- 
ciale  della  propriety  h  richiesta,  la  maucanza  di  essa  possa  esser 
snpplita  dall'osucapione,  h  qaestione  che  fu  ampiamente  trattata  dal 
Beboeb  51)  e  dal  Bauer  ^2)  a). 

2.  La  consuetadine  tedesca  ha  introdotto  alcune  specie  di  tra- 
dlzione  simbolica  dei  fondi,  che  si  sono  mantenate  anche  ai  nostri 
giomi.  Fra  queste,  per  esempio,  la  tradizione  i>er  mezzo  di  un  ramo 
di  an  albero  situato  sol  fondo  da  consegnarsi,  o  la  tradizione  per 
mezzo  di  una  scheggia  tolta  da  una  soglia  o  da  una  porta  delPedi- 
flcio  da  consegnarsi  {trdditio  per  effestHoationem) ;  simile  h  pure  la  tra- 
dizione di  una  zolla  di  terra  in  vece  del  campo  o  del  prato  che  si 
vuole  trasmettere  in  propriety,  di  altri  {IScotatio)  ^). 


^)  Yedi  Letser,  Meditationea  ad  Fandeetas,  Spedm.  446  Med.  5  e  6.  — 
Haubold  ad  Berger  Oeconam,  iomo.  I  pag.  261  nota  y.  —  Hopackbr,  Prt»- 
cipia  iurie  civilis,  tomo  II  §  918.  —  Runde,  Qrunda&tee,  eoc.  (Principii  del 
dlritto  t)rivato  comune  tedesco)  §  260. 

51)  OecoThomia  iuris,  lib.  II,  2,  18  nota  7  pag.  261  seg.  (edizione  Haubold). 

52)  Programma  de  8axontea  rei  immohilis  usueapionej  negli  Opuscoli,  torn.  I 
pag.  313  seg. 

53)  Di  ci6  trattano  diffusamente  Schaumburo,  Disaertatio  de  traditione  sym- 
holicaj  oapo  3.  —  Qiov.  Chuglielmo  Hoffmakn,  Specimen  iurisprud.  aymhoUcae 
veterum  Crermanarum,  Francoforte  1736  §§  14  e  15.  Yedaai  pure  Danz,  Band- 
bnoh  (ManuiUe  del  diritto  private  tedesco  odierno)  vol.  2  §  261. 

a)  A  qnesta  investitnra  giudioiale  si  riooUega  U  sistema  deU'isorizione  nei  libri  fon- 
diart  (Eintragrmg  in  den  Grondbuoliem)  che  ^  la  forma  necesaaria  aUa  [tTasmissione 
deUa  proprietck  immobiliare  in  Germania  ed  in  Austria.  —  La  materia  fa  da  tempo 
regolata  oon  varie  leggi  partioolari.  Ci  Umiteremo  qui  a  oitare,  fra  le  reoenti,  le  leggi 
Prossiane  del  5  maggio  1872.  —  In  generale,  bu  questo  sistema  di  trasmissione  deUa 
propriety  fondiaria  e  soUe  yioende  storiche  a  oui  andd  soggetto,  yedi  il  Bebnbubo, 
Lekrbuoh  des  Preustischen  PrivatrBchtt  (Trattato  del  diritto  privato  prossiano)  4.*  edi- 
zione, HaUe  1884,  vol.  I  §  190  seg.  pag.  466  seg.  e  lo  Sohiffjneb,  Sygtetnatitches  Lthr- 
btwh  (Trattato  sistematioo  del  diritto  civile  generale  Austriaoo)  4.*^  faso. :  Teorie  ge- 
neral! del  diritto  dei  libri  fondiari  (Grundbuchsreoht). 

II  nostro  Oodioe  civile,  segaendo  il  sistema  franoese,  ha  inveoe  ammesso  U  principio 
che  la  propriety  si  trasmette  per  semplioe  oonvenzione.  Questo  principio  perd  6  Umi- 
tato  per  grimmobili  dall'istituto  della  trascrizione.  Ogni  atto  di  trasmissione  di  pro- 
priety di  beni  immobUi  deve  essere  trasoritto  af&ne  di  avere  effioacia  oontro  i  terzi 
(art.  1932).  Per  cid  il  principio  del  passaggio  di  propriety  per  semplioe  oonsenso  ha 
valore  soltanto  fra  i  oontraenti  (art.  1448).  Eiguardo  ai  mobili  poi  Tart.  707  del  Codioe 
Civile  Italiano  stabilisce  che  U  poesesso  di  fronte  ai  terzi  di  buona  fede  fa  Teffetto  del 
titolo  e  viene  per  old  anche  in  questo  riguardo  a  limitare  molto  il  valore  del  prinoi> 
pio  per  cui  la-  propriety  passa  anche  senza  la  tradizione. 
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§  583. 
Ooneetto  deUa  rivendioazione,  Esposizwie  delVantico  ritus  yindiciamm. 

Dopo  qneste  osserrazioni  preliminari  salla  natnra  e  sai  diritti 
della  propriety,  e  sai  modi  di  acquisto  di  essa,  la  dottrina  completa 
dei  quali  sar^  esposta  nel  titolo  de  doquirendo  rerum  dominio,  siamo 
in  grado  di  occuparci  delle  azioni  di  proprietor  delle  quali  soltanto 
qni  si  tratta.  Fra  queste  merita  prima  di  ogni  altra  la  nostra  conside- 
razione  la  rei  f>indioaUo  ^^).  Essa  h  la  piti  antica  azione  di  propriety, 
fondata  nelle  leggi  civili  e  gik  nella  legge  delle  dodici  tavole,  coUa 
quale  Tattore,  se  vuol  sottoporsi  alia  prova  rigorosa  della  propriety., 
puo  i^erseguitare,  contro  qualunque  non  proprietario  che  glie  lo  con- 
testiy  il  suo  diritto  di  propriety  alio  scopo  di  far  obbligare  il  con- 
venuto  al  riconoscimento  del  suo  diritto  e  alia  restituzione  della 
cosa  con  tutti  gli  accessor!.  L'oggetto  della  lite  riguarda  qui  per- 
tanto  I'esistenza  della  proprietd;,  cio^  il  dominio  spettante  all'attore 
sulla  sostanza  della  cosa  ^).  A  ragione  osserva  il  CtnAOio  ^  che 
nelPespressione  rei  mndicaiio  la  parola  res  Bigni&ca>  proprietd,,  perchci 
comunemente  le  leggi  dicono  dominium  suum  vindicare^  il  che  male 
si  spiega  da  UlbicoHubbbo  5^)  colle  parole  a  ex  iure  dominl  rem 
suam  iure  rindicare  »  ^).  L'azione  stessa  ha  ricevuto  il  suo  nome 
dalla  originaria  procedura  della  persecuzione  giudiziale  della  pro- 
prietil^  nella  quale  Fattore,  quasi  a  ricordo  del   sistema  di  diritto 


^*)  Vedi  G.  ScHiLTER;  Dedominnpersecuiiane  (in  Fraxiiuris  romanif'K^^eT' 
cit.  XYI).  —  G,  Obrkcht,  Dissertatio  de  rei  vindicatione,  —  Nic.  H.  GuNDLiKGy 
Disseriatio  de  rei  vindicatione  ex  iure  romano  et  patriOj  Halae  1726.  —  Vin- 
cenzo  RuMPVP,  DieserUiiio  de  rei  vindieatione  ex  iure  Romano  aique  Eamhur- 
genee,  Gottinga  1764.  —  Wbstphal,  System  (Sistema  del  diritto  romano  sulle 
specie  delle  cose,  eoc.)  pag.  693  sag. 

»)  L.  18  Dig.  De  usuris  et  fructihus  [22  1].  L.  14  §  ult.  Dig.  De  except, 
rei  iud.  [44  2]. 

56)  ParatUla  ad  Pdndectas.  h.  titnlo. 

^)  PraeUctiones  ad  Institutiojies,  tit.  de  aotionibus. 

^)  Yedaai  Branchu,  Observationes  od  ius  Romatwrn,  Dec.  II  cap.  15  pa- 
gioa  108. 
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natnrale  della  privata  difesa,  poneva  in  essere  in  presenza  della 
cosa  e  dinanzi  agli  occhi  dell'autorit^  {in  iure)  I'azione  finta  di  una 
lotta  contro  il  convenuto  che,  a  sua  Yoita,  faceva  opposizione  con 
una  vis  imaginaria,  Qnesto  ritus  processuale  e  detto  nelle  dodici  ta- 
vole  manuwn  oonseriio  e  la  cosa,  oggetto  di  tale  processo,  tindicia  ^). 
Poich^  la  rivendicazione  doveva  awenire  in  presenza  della  oosa,  il 
fondo  su  cui  la  lite  cadeva  fu  rappresentato  in  seguito  da  una  zoUa 
di  terra  che  le  parti  portavano  in  giudizio  e  in  vece  della  pugna  ima- 
ginaria  furono  inrentate  delle  formule  letteralmente  tramandateci 
da  Cicerone^)  il  quale  ci  descrive  I'intero  processo. 

fi  prezzo  delPopera  conoscere  piil  da  vicino  da  Q-ellio  e  Ciceeone 
la  forma  procedurale  degli  antichi  Bomani  nella  rivendicazione  della 
propriety,  x>ercli^  sebbene  il  riius  vindioiamm  sia  gi^  da  molto  tempo 
stato  abolito,  pure  la  conoscenza  di  esso  serve  a  dilucidare  molti 
principi  e  molte  verity  del  nuovo  diritto  romano.  Nei  piti  antichi 
tempi  la  rivendicazione  aweniva  secondo  le  leggi  delle  dodici  tavole 
per  mannum  oonserUo.  Gellio  ^^)  descrive  questa  nel  modo  seguente: 
«  Manutn  conserere  est  de  qua  re  disceptatur  in  re  praesenti,  sive 
<ic  ager  sive  quid  aliud  est,  cum  adversario  simul  manu  prendere  et 
flc  in  ea  re  omnibus  verbis  vindicare.  Vindioia  idest,  correptio  manus 
«  in  re  atque  in  loco  praesenti,  apud  Praetorem  ex  duodecim  Ta- 
«  bulls  flebat  in  quibus  ita  scriptum  est:  Si  qui  in  niBE  manxim 
«  CONSERUNT  ».  Sccoudo  qucsta  spiegazione  la  manuum  conserHa  av- 
veniva  in  presenza  della  cosa,  e  se  questa  era  un  immobile,  il  pre- 
tore,  o  in  generale  Pautorit^  che  amministrava  la  giustizia,  si  recava 
colle  parti  litiganti  sul  luogo  dov'era  situato   il   fondo   che  I'attore 


^)  Cfr.  qui  specialmento  Giuseppe  Averani,  Inierpreiationes  iwris,  libro  I 
cap.  15  num.  10  seg.  —  Oiov,  Federico  Christ,  NocHum  academioanimf  Spe- 
oim.  Ill,  Halae  1728.  Obs.  13.  0»  Q.  Jobcheri,  DisserttUio  de  riiu  vindidair 
rum  apud  Bomanos,  Lipsia  1723.  —  Andrea  Deod.  Stbobr,  Vindioias  manibus 
consertis  sumendas  ex  lege  XII  tahularum  moderanH  0.  O.  Rbchenbero,  Lip- 
siae  1737. 

60)  Oratio  pro  L.  Murena,  cap.  12. 

ci)  Noetes  atticae.  L.  20  cap.  10.  —  Vedi  sa  qnesto  teato  Christ,  Noetes 
academ,  Observ.  14  e  Oiov.  Ludovico  Conradi,  JEJxcurs.  de  vindieiis  nannulla, 
nelbi  sua  edizione  di  Gellio,  Lipsia  1762  parte  II  pag.  524  seg. 
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pretendeva  come  sua  propriety.  Giovanni  Federico  Christ  ^^),  e  con 
ltd  quasi  tutti  gli  scrittori  sostengono  che  ivi  le  parti  cominciassero 
materialmente  qnella  lotta  che  doyevano  impegnare  giudicialmente 
e  che  Pattore  nsasse  effettivamente  yiolenza,  sia  par  come  semplice 
simbolo,  e  il  convenuto  cercasse  di  difendersi  respingeudo  la  forza 
con  la  forza.  Gio  difatti  h  provato  in  parte  dall'espressione  classica 
mannm  conserere  ®),  venire  alle  mani^  in  parte  dalPoriginario  signi- 
ficato  della  parola  vindicatio  ^^).  Questi  atti  poi  anche  se  awenivano 
di  fiK>nte  ad  una  cosa  immobile  in  re  prassenU  e  fnori  del  tribunale 
del  pretore,  pnrchfe  avessero  Inogo  in  presenza  dell'antorit^,  si  di- 
cevano  awenuti  in  iure,  Secondo  Ulpiano  ^)  infatti  la  parola  ius 


®)  Loc.  oit.  Spec.  Ill  Obs.  13.  Questi  spiega  I'atto  come  mi  semplice  prender 
la  oosa  colla  mano.  Egli  crede  che  debba  leggersi  manu  conserere  e  che  ci6 
dgniflohi  manu  prehendere.  Coal  anche  nella  rivendicazione  di  nno  schiavo 
I'attore  teneva  questo  colla  mano.  a  Ita  videlicet  servis  Bomani,  coal  al  §  19 
d  egli  spiega  Pantico  ritua  vindiciarum,  ita  et  caeteria  rebua  mobilibna  in 
<T  vindiciis  samendis  mannm  in  iure  praeaenti  iniiciebant,  sea,  qaod  idem 
<r  est,  mann  eas  conserebant;  nt  redintegrati  ex  iure  Qoiritium  dominii,  cnlus 
«  causa  legitima  praeter  mancipatiouem,  in  lore  ceaaionom  et  uancapionem, 
<i  at  acimna,  nulla  eat,  aignum  easet.  Tres  autem  isti  modi  requirunt  utres 
€  aut  manu  aut  corpore  teneantur.  Eius  ergo  rei,  ut  diximus,  signum  vel 
d  vestigium  aliquod,  nova  veluti  mancipatione  sea  prensione  post  inter- 
d  ruptum  per  alterius  possessionem  dominimn  Quiritarium  quaerebatur.  Im- 
<L  mobiles  autem  res,  quia  exhiberi  atque  in  ius  adferri  nequibaut,  aut  li- 
d  tigantibns  erat  cum  praetore  in  eas  descendendum,  ut  ibi  vindiciae  sumi 
c  et  manus  rei  iniici  ab  utroque  seu,  quod  idem  est,  manu  rea  eonseri  compre- 
<r  hendive  possit;  aut  vero  pars  aliqua  rei  litigiosae,  ex  agro  videlicet  gleba, 
c  e  domo  festuca,  in  ius  adferri  debebat  ut  litigantes  in  earn  possent  vindi- 
d  care  et  per  vices  manus  iniicere,  seu  manu  conserere  p*. 

^)  Questa  espressione,  secondo  la  sua  etimologia  originaria  ha  lo  stesso 
aignificato  che  manus  iungere  vel  miscere  e  si  riferisce  ad  atti  di  ostilit^.  — 
Varrone,  de  lingua  laHna,  I.  V  oapo  7  dice  espressamente :  a  Sic  conserere 
manum  dicimur  cum  haste  x>.  —  Steoer  ha  riferito,  nei  §§  5  e  6  delle  citate 
Vindiciae,  ecc.,  varii  testi  dei  dasaioi  e  dimostrato  che,  secondo  la  piti  giusta 
lezione,  non  si  trova  mai  presso  gli  antichi  manu  conserere,  ma  manum  con^ 
serere.  Che  questa  espressione  poi  si  riferisca  alia  guerra  h  provato  da  un 
passo  di  Cicerone,  Ad  Atticum,  libro  VII  ep.  20. 

^^)  Cicero,  De  inveniione,  lib.  II  dice:  oc  Vindicatio  est  per  quam  vis,  aut 
d  iniuria,  aut  omnino  quod  obfuturum  est  defendendo  aut  ulciscendo  pro- 
d  pulsatur  d. 

^)  L.  4  §  I  in  fine  Dig.  De  interr,  in  iure  fac,  [11  1]. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VL  16 
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signiflca  il  laogo  ubtcum^Ae  magisiratus  popuU  BomafU  iuria  dioendi 
vel  iudieandi  gratia  carmstat,  vel  si  domi  vel  itinere  hoc  agat  In  qaesta 
specie  di  vindioaUo  non  era  necessaria  nessona  formality  di  parole, 
e  Gellio  espressamente  ce  lo  d&  a  conoscere  laddove  dice  et  in  ea 
re  omnilyus  verbis  vindieare  ^).  Kon  si  puo  poi,  come  vorrebbe  lo 
Steger^*^),  limitare  la  manuum  cansertio  alle  sole  cose  immobili, 
perch^  le  parole  di  Gellio  «  sive  ager,  sive  quid  aliud  est  »  e  le  altre 
«  correptio  manus  in  re  atque  in  Idea  praesenti  »  insegnauo  precisa- 
mente  il  contrario  <^). 

In  segnito  la  nuifmum  eonsertio  non  accadeva  piii  in  iure,  almeno 
per  gli  immobili,  perche  sarebbe  stato  troppo  gravoso  per  il  magi- 
strate recarsi  sempre  sul  luogo  colle  parti.  Questo  nuovo  procedi- 
mento  introdotto  dalla  pratica  giudiziaria  contro  le  disposizioni  delle 
dodici  tavole  cosi  ci  h  deacritto  da  Gellio:  a.  Sed  postquam  prae- 
n  tores,  propagatis  Italiae  finibas,  datis  iurisdictionibns  ^),  negotiis 
a  occiipati,  proflcisci  '^^)  vindiciariim  dicendarum  causa  in  longinquas 
«  res  gravabantor,  institutum  est  contra  duodecim  tabolas,  tacito 
«  consensu,  ut  litigantes  non  in  iwe  apud  praetorem  manum  conse- 
«  rerent,  sed  ex  iure  manum  oonserium  vocarent ;  id  est  alter  alterum 
«  ex  iure  ad  conferendum  manum  in  rem,  de  qua  ageretur,  vocaret 
<(  atque  profecti  simul  in  agrum,  de  quo  iitigabatur,  terrae  aliquid 
«  ex  eo,  uti  nnam  glebam,  in  ius  in  urbem  ad  praetorem  deferrent 
«  et  in  ea  gleba,  tamquam  in  toto  agro,  vindicarent.  Idque  Ennius 
c(  signiiicare  volens  ait  non,  ut  ad  praetorem  solitum  est,  agi  legi- 
a  timis  actionibus  nee  ex  iure  manum  consertum,  sed  bello  ferroque 


^)  ^  erroneo  pertanto,  e  lo  ha  dimostrato  il  Corbadi,  Excursus  citato 
pag.  525,  il  volere,  come  alcani,  leggere,  inveoe  di  omnibus  verbis,  solemnibus 
verbis,  o  optimis  verbis. 

67)  Vindiciae  cit.  §  11. 

^)  II  Christ,  Noctes  Alt.  Speo.  Ill  Obs.  14  pag.  188  spiega  esattameote  le 
parole  in  re,  si  mobilis,  e  in  loco,  si  res  immobilis  erat  vindieanda, 

^)  Christ,  Idc.  cit.  obs.  14  pag.  188,  spiega  cosi  queste  parole,  che  i  sin- 
goli  pretori  fossero  stati  addetti  ad  singula  negotiorum  genera  e  a  ciascano 
fosse  attribuita  una  determinaia  circoscrieione  di  affari. 

70)  AlcuDO,  come  Turnerus  ,  lib.  XIX  Advers.  cap.  33,  vuol  leggere  pa- 
eisei  invece  di  proficisei ;  cod  lui  coDCorda  il  Christ,  loc.  olt.  Pacisci  longin- 
quas res  signifloherebbe :  pacta  vindiaiarum  loginqua  in  pr<iesentia  conirahere 
et  obire.  La  lezione  proficisei  d,  come  ha  osservato  Oiselius,  pid  adatta. 
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«  et  vera  vi  atque  solida.  Quod  videtur  dixisse  conferens  vim  illam 
a  dvilem  et  festueariamf  quae  verbo  diceretur,  nonqnae  manu  fleret 
«  cum  vi  bellica  et  cruenta  ».  Le  parti  adanque  si  sfidavano  ia  gia- 
dizio  alia  manutim  eonsertio,  poscia  si  recavano  accompagnate  da 
testiiuonii  ex  iure  al  luogo  oggetto  della  lite,  prendevano  di  1^  un 
pezzo  di  terra  (gleba)  e  litigavano  su  quelle  come  suU'intero  fondo. 
Questo  i)ezzo  di  terra,  che  rappresentava  il  fondo  intero,  fu  detto 
vindioiae  o  vindioia'^^)  e  concesso  a  quella  fra  le  parti  a  cui  il 
pretore  riconosoeva  il  possesso  durante  la  lite,  il  che  fu  detto  vin- 
dieids  dare  o  vindidas  addicere  '^).  Si  vede  da  tutto  cid  che  questa 
lis  vindioiarum  o  via  festuoariay  come  la  chiama  Gellio  (probabil- 
mente  ^M.9i,  festuea  che  forse  nella  rivendicazione  di  una  casa  ser- 
viva,  come  la  gleba  per  gli  altri  fondi,  da  simbolo)  ^)  aveva  princi- 
palmente  per  fine  di  regolare  lo  stato  di  possesso  come  preparazione 
alia  rivendicazione  stessa  '^%  Infatti  in  ogni  processo  suUa  propriety 
deve  prima  di  tutto  esser  deciso  quale  delle  due  parti  debba  fare 


'^)  Festo,  De  verb,  sign,  v.  vindieiae  dice:  d  Cincio  auotore  vindidas  olim 
€  dictas  esse  glebaa  quae  ex /undo  sumpiae  in  iua  aUatae  eranL  At  Servios 
<K  Snlpicias,  nomiDe  etiam  singulariter  formate,  vindioiam  esse  ait  earn  qua 
a  de  re  controveraia  eat  ab  eo  quod  vindicator  9. 

72)  Vedi  Raevabd,  Ad  Legea  XII  Tabularum  liber  aingularia  cap.  6. 

73)  Come  crede  Heineccio,  Antiq.  Bomanae  ad  Inst.  L.  IV  tit.  6  §  24.  II 
Branchu,  Oba.  ad  iua  Bomanum  Deo.  II  oap.  15  nota  pag.  84,  obietta  che 
Gellio  parla  soltanto  di  gleba,  e  che  con  nessuna  parola  allude  alia  riven- 
dicazione di  una  casa.  Via  featucaria  si  riferirebbe  piuttosto  alia  vindicta 
praetoria  detta  anche  featuca.  Qnanto  per6  sia  improbabile  questa  congettora 
fu  gik  mostrato  dal  Gundling,  Diaaertatio  de  rei  vindicatione  cap.  1  §  5  a). 

74)  SAViGNYy  Eecht  dea  Besiizea  (Diritto  del  possesso)  §  36  pag.  330  nota  1 
§  40  nota  2  pag.  365.  —  Joecher,  Diaaertatio  de  ritu  vindic,  apud  Boma- 
noa  §  5. 


a)  La  congettttra  dell^  Heinecgio  segnlta  qui  daU^Autore  d  ora  smentita  ax>erta- 
mente  da  Gaio,  IY,  16.  Quest!,  esponendo  la  procednra  antica  deUa  rivendioazione, 
nana  che  neUa  rivendioazione  dello  schiavo  insieme  alia  pronimoia  della  formula 
tf  hnno  ego  homlnem  ex  iuie  Quiritium  meum  esse  aio  rel.  9,  di  cui  si  parla  pooo 
oltre  anohe  nel  teste  stesao  del  nostro  autore,  clascuna  delle  parti,  attoro  e  conyennto. 
hamini  fettucam  impanebat,  pronunciando  pure  queste  altre  parole :  sicut  dixi  eooe  tihi 
vindictam  imposui.  oc  Festuca  autem  utebantur,  segue  poi,  quasi  hastae  loco  signo 
<c  quodam  iusti  domiiui ;  quod  maxime  Sua  esse  oredebant  quae  ex  hostibus  cepissent ; 
d  rel.  )>.  —  Come  si  vede  aduuque,  la  fettitea  era  una  baoohetta  con  cui  olascuno  del 
litigant!  toooaya  la  oosa,  quasi  ad  affermazione  del  proprlo  dominio. 
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la  parte  di  attore  (petiior)  e  quale  quella  di  convenuto  (poasessor)  '^)y 
perche  la  rei  vitidieaiio  si  intenta  contro  il  possessore,  ma  il  pos- 
sessore gode  anche  durante  la  lite  i  vantaggi  del  possesso.  Se  per- 
tanto  il  possesso  era  pure  dubbio,  ogni  parte  doveva  in  presenza 
del  magistrato  o  davanti  a  testimoni  coUa  manuum  consertio  difen- 
dere  la  cosa  come  suo  possesso.  Questo  ^  il  senso  della  disposizione 
delle  dodici  tavole  a  cui  si  riferisce  Gellio  :  «  Si  qui  in  iube  jmca- 

NTJM    CONSEBUNT,   UTEIQUE    SUPERSTITIBUS    PBAESBNTIBUS  VINDIOIAS 

siOffiUNTO  » ''%  a  cui  il  Gotofeedo  aggiunge  queste  altre  parole : 

«   SECUNDUM    EUM    QUI    POSSEDBT   PBAETOB   VINDIOIAS    DATO  »  '"').    fi 

pure  da  notarsi  che  nella  rivendicazione  di  cose  mobili  aveva  luogo 
una  manus  inieolio  ^^).  Ohi,  per  esempio,  rivendicava  uno  schiavo  lo 
agguantava  colla  mano  e  diceva:  c<  hunc  homnem  ex  iure  quiriUuim 
mewm  esse  aio  eiusque  vindicias  miki  dari  postnlo  ».  L'awersario  se 
non  abbandonava  il  suo  diritto  ma  egli  pure  a  sua  volta  appropria- 
yasi  lo  schiavo  {si  contra  vindicaret)  riprendeva  lo  schiavo  colla  mano 
e  diceva:  <(  immo  meus  est  eiusgue  vindMas  mihi  conservari  postulo  ». 
II  pretore  pronunciava  interinalmente  pel  possessore  '^). 


75)  GiusTiNiANO  dicc  Del  §  iJ.  de  inierdictis  (4  15):  d  Cum  ab  utraque 
a  parte  de  proprietate  alicuins  rei  oontroverBia  sit,  nisi  ante  exploratum 
<r  fuerit  uirius  eorum  possessor  sit  non  potest  petUoria  actio  institui;  quia  et 
d  civilig  et  naturalis  ratio  facit  ut  alius  posaideat  et  alius  a  possidente 
a  petat.  Commodam  autem  possidendi  in  eo  est  quod,  etiamsi  eius  res  non 
<E  sit  qui  possidetj  si  modo  actor  non  potuerit  suam  esse  prohare,  remanet  in 
€  suo  loco  possessio  d.  Vedi  Savignt,  §  3  pag-  12  nota  4. 

76)  Vedi  Stegbr,  Diss.  cit.  §  3  e  4. 

77)  Vedi  Adam,  Handbueh  der  Rdm,  Alt,  (Manuale  delle  antichit^  romane) 
tradotto  (in  tedesco)  da  M.  Mater,  vol.  I  pag.  413  seg.  —  Hummel,  EncyhUh 
pddie,  eco.  (Enciolopedia  di  tutto  il  diritto  positive)  vol.  I  parte  2.*  pa- 
gina  240  seg. 

7^)  Presso  i  classici  si  trovano  frequenti  allusioni  a  questa  manus  iniectio. 
Cosi,  per  esempio,  Ovidio,  lib.  I  Amor.  Elegia  4:  a:  Et  dicam  mea  sunt 
iniiciamque  manus  d.  Dello  stesso  Epist.  Heroid.  VIII  16,  XII,  158.  Fastorum 
IV  90.  —  ViRGiLio,  Aeneid.  X  419.  —  Cicero,  pro  Rosdo  comoedo  cap.  16. 
—  Pumus,  Ep.  19.  —  Ev,  Ottone,  Jurispr,  si/mboL  Exercitatio  II  capo  8 
pag.  177.  Una  tale  manus  iniectio  si  usava  anche  secondo  le  antiche  consuetu- 
dini  tedesche  nella  rivendicazioDe  di  un  cavallo.  Cfr.  0.  Ferdinando  Hommel, 
JurisprudefkUa  numismoHbus  illustraia.  Monum.  LXXIV  pag.  185  seg. 

70)  Carlo  SiGONio,  De  iudiciis  lib.  I  cap.  21  {De  antiquo  iure  populi  Ro- 
mani  vol.  II  pag.  459).  —  Criov.  RosiNi,  Antiq,  Bom.  lib.  XIX  capo  13.  — 
Heinbccius,  Antiq.  Bom,  iurisprud.  illustr.  Syntagma  lib.  IV  tit.  6  §  24. 
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la  segoito  anohe  Paso  che  le  parti  si  recassero  sal  fondo  litigioso 
per  la  fiumuum  oonsertio  cess5  e  ia  sao  laogo  si  sostital  ana  profectio 
imaginaria  come  semplice  formality.  L'intero  atto  accadde  allora  in 
giadizio  e  ci5  che  prima  avea  efifettivamente  laogo^  ora  fa  sostitoito 
con  formole  inventate  dai  giareconsalti  romani.  Cicerone  ^o)  pone 
in  ridicolo  qaesta  naova  forma  di  processo;  e  noi  possiamo  cosl  co- 
noscerla  oompletamente  da  lai.  Essa  consisteva  in  ci6.  L'attore  {pe- 
iitor)  apostrofOiYa  il  convento  da  lui  chiamato  in  ius  con  questa  for- 
mala:  cc  FunduSy  qui  est  in  agro  qui  Sabintis  voeaiur^  eum  ego  ex  iure 
QutriUum  meuim  esse  aio :  inde  ibi  ego  ie  ex  iure  manu  oonsertum  voco  ». 
II  convenato  rispondeva:  «  TTnde  iu  me  ex  iure  rnanu  cansertum  voecisti 
inde  ibi  ego  te  revoco  ».  II  pretore  allora  prononciaya  la  segaente 
formala:  a  TTirisque  supersUUbus  ^^)  praesentibus  istam  viam  dico;  inite 
viam  ».  Yi  era  allora  an  aomo  pratico  del  diritto  che  indicava  la  via 
alle  parti.  Esse  facevano  dne  passi,  finchfe  il  pretore  gridava  loro 
«  Eedite  viam  »}  e  allora  tornayano  tosto  portando  in  giadizio  la  vin- 
dicia  o  gleba,  appanto  come  se  si  fossero  troyati  sal  fondo  litigioso. 
Qaesta  forma  procedarale  era  indabbiamente  in  aso  anche  al  temjK) 
di  Gbllio  ^2),  anzi,  secondo  ogni  probability,  era  tattora  in  yigore 
al  tempo  del  giareconsalto  Paolo,  il  qaale,  riferendosi  ad  essa, 
chiama  res  praesen^  ^)  la  cosa  che  il  conyenato  possiede  perch^  nella 
riyendicazione  la  cosa  si  consideraya  presente.  Gib  fa  giastamente 
osseryato  anche  dall'AYEBANi  ^^).  Tatta  qaesta  forma  h  ^rb  sparita 
a  cam  praetor,  come  dice  il  Raevakd  ^),  additis  exceptionibus  et 
«  replicationibas  ias  in  litis  yerba  componebat.  Tanc  enim  cailibet, 
«  ita  at  sibi  yideretar,  edere  ationem  fait  liberam,  siye  per  libellam 
a  siye  per  solam  denanciationem;  satisqae  erat  hac  ati  formala  in 


^)  OraUo  pro  Murena  cap.  12. 

81)  Superstiies  aignifioa  testimonii.  Vedi  Fbsto,  y.  supersUtes. 

82)  Gbllio  {Nodes  ait  lib.  XX  cap.  10  pr.)  dice  ci6  in  modo  non  oscuro, 
doye  cosl  parla:  a  ex  iure  manum  eonsertum  yerba  sunt  ex  antiquis  actiouibus 
a  quae,  com  lege  agitur  et  yindictae  contenduatari  dici  nunc  quoque  apad 
c  praetorem  solent  d. 

83)  L.  57  Dig.  h.  t.  [6  1]. 

8i)  InterpretaUones  iuris  lib.  I  cap.  15  n.  10  e  14. 

85)  Ad  leges  XII  Tahularum  liber  sing,  cap.  6  pag.  28  (edizione  di  Enrico 
Hahn,  Helmstad  1662). 
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a  fundi  vindicatione:  fundwn  Tuseulanum  ex  iure  QxiiritMMn  meum  esse 
«  aio  ».  A  questa  semplice  forma  processaale,  che  gid>  I'oratore  dm- 
dente  le  formnle  solenni  dei  giuristi  dei  suoi  temx)!  riteneva  come 
la  pid  conveniente  ^),  si  riferisc©  il  concetto  che  Giustiniano  ^)  di\ 
della  m  mndioaiio  qaando  dice:  «  Si  rem  corporalem  possideat  quis 
«  quam  Titius  suam  esse  afflrmet,  possessor  aut«m  dominum  eius 
((  se  esse  dicat.  Nam  si  Titius  suam  esse  intendat,  in  rem  aetio  est  ». 
L'antica  forma  procedurale  ci  spiega  almeno  pero  perchfe  la  m  vin- 
dicaiio  sia  una  mndicatio  prapHetatis  rei  corporalis  et  quidem  singu- 
lars ^)  °). 


^)  Cicerone,  pro  Murena  c.  12,  dice:  <i  Com  hoc  fieri  kellissime  posset: 
(K  ftmdus  Sabinus  mens  est;  immomeus;  deinde  iudiciam  j>. 
87)  §  1  in  fine  Inst.  De  act.  [4  6]. 

Vedi  V,  RuMPPF,  Diss,  de  rei  vind.  sect.  I  §  5. 


a)  In  generale  snll'antica  prooedura  della  rivendioazione  ofr.  Gaio,  IV  16,  17:  <r  Si 
d  m  rem  agebatnr  mobilia  quidem  et  moventla,  quae  mode  in  ins  adferri  abdnoive 
d  poesent,  in  iure  vindioabantnr  ad  hono  modnm:  qui  vindioabat  feetuoam  tenebat, 
<c  deinde  ipsam  rem  adprehendebat,  veluti  hominem,  et  ita  dioebat  hung  ego  homi- 

OC  NEM  EX  lUBE  QuiBITnTU    MEUM    ESSE    AIO    SECUNDUM    SUAM    CAUSAM.  SiCUTI  DIXI 

<{  EGGE  TIBI  vmDiCTAM  IMP0B6UI,  et  simul  homini  festuoam  imponebat;  adyeisarins 
dc  eadem  similiter  dicebat  et  fia^bat :  oum  uterque  vindioasset  praetor  dioebat  mittite 
cc  AMBO  hominem;  ilU  mittebant;  qui  prior  mndioaverat  ita  dUermn  interrogabtxt  PO- 

<(  BTULO   ANNE  DIGAS  QUA  EX  CAUSA  VINDIGAVEBIS ;  illo  rospondebat  lUS  FECI  BICUT 

«  VINDIGTAM  IMP08UI:  deinde  qui  prior  vindioaverat  dioebat  QUANDO  TU  INIURIA 
a  VINDIGAYISTI  B  AEBis  SAGBAMENTO  TE  PBOVOGO;  adversarius  quoque  dioebat  simi- 
<c  liter  ET  EGO  te  (scilieet  H  de  ea  re  Tnaion's  quam  M  aeris  agebatur  D,  n  de  minorUi) ; 
<(  L  aeees  saoramento  nominabant ;  deinde  eadem  sequebantur  quae  cum  in  personam 
(L  ageretur;  postea  praetor  secundum  alterum  eorum  vindicias  dioebat,  id  est  interim 
(C  aliquem  possessorem  oonstituebat  eumque  iubebat  praedes  adversario  dare  litis  et 
cc  vindiciarum,  id  est  rei  et  fructuum;  alios  autem  praedes  ipse  praetor  ab  utroque 
a  aooipiebat  sacramenti,  quod  id  in  publicum  oedebat.  Festuca  autem  utebantur  quasi 
K  hastae  loco  signo  quodam  iusti  dominii;  quod  maxiine  sua  esse  credebant  quae  ex 
a  hostibus  cepissent ;  undo  in  centumviralibus  iudiciis  hasta  praeponitur  ]>.  §  17 :  c(  Si 
<c  qua  res  talis  erat,  ut  sine  incommode  non  posset  in  ius  adferri  vel  adduci,  veluti 
<£  si  columna  aut  'grex  alicuius  pecoris  esset,  pars  aliqua  inde  sumebatur;  deinde  in 
(C  earn  partem  quasi  in  totam  rem  praesentem  fiebat  vindioatio.  Itaque  ex  grege  una 
d  ovis  aut  oapra  in  ius  adduoebatur  vel  etiam  pilus  inde  sumebatur  et  in  ius  adfeie- 
cc  batur,  ex  nave  vero  et  columna  aliqua  pars  defringebatur.  Similiter  si  de  fundo  vel 
(C  de  aedibus  sive  de  hereditate  controversia  erat,  pars  aliqua  inde  sumebatur  et  in 
<i  ius  adferebatur  et  in  eam  partem  perinde  atque  in  totam  rem  praesentem  fiebat 
(£  vindioatio,  veluti  ex  fundo  gleba  sumebatur  et  ex  aedibus  tegula,  et  si  de  hereditate 
<c  controversia  erat,  aequo... » 

(K.6.  Le  parole  in  corsivo  mancano  nel  manoscritto  di  Gaio  e  sono  supplement! 
deU^edizione  Ebueoeb-Studemund,  Berlino  1886). 
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A  cM  competa  la  rei  vindicatio.  Se  U  possessore  possa  rivendioare* 
Sulla  Z.  12  §  1  Dig.  De  adq.  vel  am.  poss.  (41,  2). 

Oggetto  deWazione. 

La  rei  mndioatio  compete  a  colui  clie  pa5  sostenere  di  avere  acqui- 
stato  secondo  i  principi  sopra  esposti  (§  578)  la  propriety  della  cosa 
che  pretende  ^)  e  della  quale  non  si  trova  in  possesso  ^).  II  pos- 
sesso  non  e  conciliabile  coUa  quality  di  attore  nel  processo  di  riven- 
dicazione,  imperocclie  sarebbe  ridicolo  chiedere  ci6  che  gik  si  ha  nh 
il  convennto  potrebbe  restituire  quelle  che  non  ha  ^^).  II  proprietario 
pu5  servirsi  di  un  interdetto  contro  quelle  che  lo  turbi  nel  sue  possesso, 
ma  I'azione  reale  ^  espressamente  negata  al  possessore.  Ulpia.no  ^) 
molto  chiaramente  indica  questa  distinzione  dicendo:  « Interdictum 


89)  L.  23  Dig.  h.  t.  [6  1]. 

^)  <i  Nam  in  controyersiis  rerum  corporaliam,  dice  Giustikiano  al  §  2 
I.  de  act.  [4  6],  is  agit  qui  non  possidet  d. 

91)  Yedi  Miglioramenti  ed  aggiunte  alle  latitazioni  di  diritto  romano,  in 
appendice  al  Commentario  di  Hobpfnbr  (Berichiigungen  und  ZusdUfe,  eoc.) 
§  10  p^.  117  seg. 

«)  L.  1  §  6  Dig.  UU  possidetis  [43  17] 


Qnesta  era  la  forma  prooednrale  della  legis  actio  sacramento.  In  eaaa,  dopo  awe- 
nnta  la  vindioaUo  e  oowtra  mndioatio,  le  parti  si  sfidavano  a  reoiprooa  soonunessa 
(goBramentwn)  pel  oaso  ohe  una  di  esse  avesse  inginstamente  rivendioato.  II  pretore 
mndieia$  3ioebat^  oiod  attribaiva  ad  ano  dei  liganti  il  possesso,  imponeadoa  qaello 
seoondo  oai  vindioias  dioebat  di  dare  aU'ayyersario  praedes  litis  et  vindioarum,  oio5 
fideiossori  i>er  la  restitnzione  della  oosa  ooi  frutti  in  oaso  di  oondanna.  Quindi  sen- 
tenziava,  non  giik  in  modo  diretto  diohiarando  ohi  fosse  proprietario,  ma  indiretta- 
mente  gindioando  essere  il  sacramentum  dell^nno  iuttmn,  queUo  dell'altro  iniustum. 
Evidentemente  diohiarando  iugtwn  il  sacramewtum  di  nno,  si  dichiarava  anche  ginsta 
la  sna  pretesa  di  propriety  (Gfr.  in  generale  su  oi5  Wetzell,  Der  RQjnisohe  Vindioa- 
tumsprocess  (La  prooednra  romana  di  rivendioazione,  Lipsia  1845  pag.  4-59).  —  Po- 
Bteriormente  vennta  in  disnso  la  forma  della  legis  actio  tacratnento  si  sostitnirono, 
dapprima,  a  qnanto  sembra,  Vactio  per  gponHonan,  poi  qnella  per  fonmUam  peti- 
toriam.  Snll^nna  e  snU'altara  ofr.  Gaio,  IV  91  seg.  Yedi  poi  speoialmente  Pebozzi 
Delia  in  rem  actio  per  sponHon&m  e  Wetzell,  op.  oit.  oapo  2  pagina  69  seg.  Capo  3 
pagina  98  seg.  —  Bonjeak,  Traite  de»  actions  Paris  1845  (2.*  edizione)  yolome  II  pa- 
gina 108  seg.  §  278. 
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«  antem  possessorem  praedii  taetur,  quod  est  uti  poMsidetis:  actio 
(c  enim  nonqaam  ultro  possessori  datur  quippe  safficit  ei  quod  pos- 
«  sideat ».  Pare  vi  ha  uq  testo,  che  non  deve  dimenticarsi,  dal 
quale  potrebbe  nascere  qnalche  dubbio.  Ulpiaj^o  ^)  stesso  dice : 
«  Nihil  Gommune  habet  proprietas  cam  possessione:  et  ideo  non  de- 
«  negatar  ei  interdictam  uti  possideUs  qui  coepit  rem  vindicare.  Kon 
«  enim  yidetur  x>osse6sioni  renunciasse  qui  rem  Tindicavit  ».  Qui 
evidentemente  si  parla  di  an  caso  in  cui  il  possessore  stesso  riven- 
dica  la  cosa:  la  questione  decisa  da  ITlplino  h  questa,  se  coU'iu- 
tentare  la  rivendicazione  abbia  I'attore  rinunciato  al  possesso  di  ma- 
niera  che  debba  essergli  negate  Pinterdetto  uti  possidetis  quando  poi 
voglia  servirsene;  tale  questione  e  risolta  negativamente.  Si  h  tro- 
vato  difficoltd)  in  questo  testo  e  si  sono,  ad  eliminarla,  configurate 
varie  ipotesi.  La  Glossa  ®*)  ammette  'Come  possibili  due  casi:  1.  che 
il  possessore  ignori  il  suo  x>ossesso  e  creda  che  I'ayyersario  possieda 
la  cosa:  2.  che  il  convenuto  abbia  acquistato  il  possesso  naturale 
vi^  olam  o  preoario  dalPattore  e  a  quest'ultimo  perci5  competa  an- 
cora  il  x>ossesso  civile  nel  quale  e  disturbato  dalla  contro  pretesa 
del  convenuto.  II  Merenda  ^)  ha  svolto  profondamente  la  prima 
di  queste  interpretazioni.  La  maggior  parte  dei  giuristi  i)er5  si  at- 
tiene  alia  seconda,  la  quale  h  difesa  specialmente  da  Hotomano^), 
dal  GrPANio  ^)  e  dal  Forster  ^).  Evidentemente  per5  questi  ultimi 
autori  non  hanno  x>6nsato  che  a  quel  caso  non  si  adatta  Pinterdetto 
uti  possidetis f  mentre  dovrebbe  piuttosto  il  proprietario  valersi  di  un 
interdetto  reciperandae  possessionis,  poiche  anche  Pingiusto  detentore 
od  usurpatore  della  cosa  ne  ha  innegabilmente  il  possesso  giuridico. 
Pill  giusta  fe  Pinterpretazione  del  Goveano  ^),  secondo  la  quale  il 
testo  si  riferirebbe  al  caso  in  cui  il  possessore  abbia  per  errore  di 


93)  L.  12  §  1  Dig.  Be  adq.  vel  am,  poss,  [41  2]. 

91)  Glossa  in  I.  12  oit.  Vedi :  Corpus  iuris  civilis  opera  Petri  ab  Area 
Bandoza  Cestii,  vol.  II  pag.  1783. 

95)  Oontrav.  iuris  lib.  XII  cap.  10. 

96)  QuciesU  Uluatr,  lib,  Qoaest.  30. 

97)  Oomm,  ad  L  12  oit.  nelle  Jjeciurae  AltorphinM  pag.  461. 

98)  JDe  interpret   iuris  lib.  II  cap.  1  §  4  n.  16  seg.  (in  Ottonb,  Thesaurus 
iuris  Bamani  tomo  II  p.  906  seg.). 

99)  Variarum  lectionum  lib.  I  cap.  3. 
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diritto  intentato  la  rei  vindicaUo  invece  dell'interdetto  uti  possidetis 
e  i>oi,  accortosi  dell'errore,  voglia  ricorrere  a  quest' ultimo.  Infatti 
ehe  qui  Perrore  di  diritto  non  nuoca,  e  stato  in  modo  indiscutibile 
dimostrato  dal  Savigny  ^^).  Ad  ogni  modo,  comunque  sia,  resta 
pero  sempre  vero  clie  non  h  impossibile  che  un  proprietario  agisca 
oolla  rivendicazione,  anche  quando  potrebbe  servirsi  dell'interdetto 
uti  possidetis^  e  ci5  accade,  a  mo' d'esempio,  nel  caso  che  il  conve- 
nuto  si  arroghi  facolt^  di  un  possessore  senza  per5  cacciare  il  pro- 
prietario stesso  dal  possesso  i).  Poichfe  infatti  lo  scojm)  principale 
della  rivendicazione  h  sempre  il  riconoscimento  della  propriety  e  il 
convenuto  h  nel  caso  supposto,  piii  che  un  semplice  turbatore  di 
XK)S8es80,  uno  per  gli  atti  del  quale  h  impedito  lo  stesso  esercizio 
della  propriety,  cosi  tutti  gli  estremi  della  rivendicazione  esistono 
in  tal  caso  ^). 

Nulla  influisce  suUa  rei  vindieatio  la  specie  di  proprietdi,  sia  essa 
plena  o  non  plena.  D  proprietario  pertanto  pub  servirsi  dell'azione 
di  propriety  cosl  quando  la  cosa  sottoposta  ad  un  usufrutto  h  in 


100)  Becht  dee  Besitzes  (Diritto  del  possesso)  §  32  pag.  305  nota  1. 

1)  Qnesta  sembra  aaohe  ropinione  di  Pieiro  Qrasgiasi,  Paradoxa  iuris  o»- 
vilis  cap.  55  (in  OrroNBy  Thesaurus  iuris  Bamani  vo].  5.®  pag.  643).  A  spie- 
gazioDO  di  essa  pa6  servire  la  L.  11  Dig.  De  vi  [43  16] :  a  Vim  tAoit  qui 
a  non  sinit  possidentem  eo  quod  possidebit  uti  arbitrio  sno,  sive  inserendo 
<i  sive  fodiendo,  sive  arando,  sive  quid  aediflcaudo,  sive  quid  omnino  £e^ 
a  ciendo  per  quod  liberam  possessionem  adversarii  non  relinquit  d.  Non 
bisog^a  dal  luogo  ohe  oocupa  questo  teste  (Tit.  Dig.  de  vi)  lasoiarsi  oon- 
dorre  a  riferirlo  all'interdetto  de  vi;  bisogoa  piuttosto  pensare  che  gli 
interdieta  reiinendae  possessionis  presuppongono  una  tarbativa  violenta  del 
possesso,  colla  quale  per6  il  possesso  stesso  non  ^  tolto.  L.  1 .  pr.  Dig. 
Utrubi  [43,  31].  Qui  senza  dubblo  si  parla  di  una  tale  vis,  e  con  ragione 
gik  il  DoNELLO  osservava  nei  snoi  Oommeniarii  iuris  civilis  lib.  XV  cap.  33 
pag.  804  (Edizione  Francoforte  1626),  che  la  l.  11  cit.  h  totalmente  faor  di 
posto.  Egli  dice:  <i  Agitar  enim  sub  eo  titolo  de  vi  per  quam  aliena  pos- 
a  sessio  in  totum  adimitur  ut  cni  ea  vis  adhibita  est  iam  desinat  possidere. 
<i  Quae  autem  vis  possessorem  non  sinit  libere  possession e  sua  uti,  ea  pos- 
<L  sessionem  relinquit,  usum  tantum  liberum  adimit.  Haeo  vero  ad  interdi- 
€  ctnm  uti  possidetis  pertinet,  non  ad  interdictum  undo  jvi  d.  Cfr.  pure 
Savigky,  §  37  pag.  344  nota  2.  —  Hopfner,  Oommentar.  (Commentario  alle 
Istituzioni  di  Hbinbcoio)  §  1095  pag.  189  dell'ediz.  Weber. 

^)  Yedi  i  gi^  citati  Miglioramenti  ed  aggiunte  al  Commentario  di  H5pfnbr 
(Berichtigungen  und  Zusdtze,  ecc.)  pag.  117. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  17 
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mano  di  un  terzo  possessore,  come  qnando  Pusufrattuario  stesso 
Tuole  arrogarsene  la  propriety  3).  Anche  al  superflciario  %  ciofe  a 
colui,  come  dice  Paolo  ^),  qui  in  alieno  solo  superficiem  iia  habei  ut 
eertam  pennionem  praestet,  compete,  come  all'enfiteata,  una  m  vindi- 
catio  utilis  ^).  Neppure  vi  ha  differenza  fra  propriety  irrevocabile  e 
reyocabile,  poichfe  anche  qaest'nltima  finch^  perdura  d^  laogo  ad 
una  rei  vindieatio  "O-  Neppure  e  necessario  avere  una  proprielA'esclu- 
siva,  ma  anche  chi  ^  proprietario  soltanto  di  una  parte  della  cosa 
posseduta  da  altri  pu5  rivendicare  la  sua  parte  se  il  conyenuto  gli 
neghi  ogni  partecipazione  sulla  cosa  s).  Se  la  compropriet^  delle  due 
parti  e  indiscussa  e  I'attore  ha  per  fine  soltanto  lo  scioglimento  di 
tale  compropriet^,  cio^  la  divisione  della  cosa  comune,  ha  luogo  Pa- 
zione  communi  dividund'O  (libro  X  titolo  3).  Nella  unione  nata  da 
confusio,  cio^  da  miscuglio  di  liquidi,  o  da  commixtio,  eioe  da  mi- 
scuglio  di  solidi,  che  appartengano  a  diversi  proprietari  e  siano 
della  medesima  specie  e  valore,  ha  luogo  una  mndicatio  pro  parte  se 
Punione  h  accaduta  per  caso  o  per  fatto  di  uno  solo  dei  proprietari 
e  non  h  possibile  la  separazione  ^).  Se  invece  il  miscuglio  sia  fatto 
per  volenti  delle  due  parti,  ha  luogo  soltanto  Vaotio  commtini  divi- 
dundo  10). 


3)  L.  33  Dig.  in  fine  h.  t.  [6  1].  —  Vobt,  Oommenu  ad  h.  t.  §  3. 

4)  L.  73  §  1  Dig.  h.  t.  [6  1]. 
6)  L.  74  Dig.  eod.  [6  1]. 

6)  L.  75  Dig.  eod.  [6  1], 

7)  L.  41  pr.  Dig.  h.  t.  [6  1]:  d  Sed  et  si  cui  in  diem  addictns  est  fundas, 
«  antequam  adiectio  sit  facta  uti  in  rem  actione  potest;  postea non poterit  d. 
L.  66  Dig.  eodem:  a  Non  ideo  minus  recte  quid  nostrnm  esse  vindicabimos 
<L  quod  tkhire  a  nobis  dominiam  sperator,  si  condicio  legati  vel  libertatis 
<E  eztiterit  d.  Vedi  Noodt,  Ad  Dig.  h.  t.  pag.  193. 

8)  Wbstphal,  System,  ecc.  (Sistema  del  diritto  romano  suUe  specie  delle 
cose,  ecc.)  §  910. 

9)  L.  3  §  2  Dig.  h.  t.  [6  1 J :  d  Pomponius  scribit :  si  quid  qnod  eiusdem 
<E  naturae  est  ita  oonfosum  est  atqne  commixtum,  ut  dedaci  et  separari  non 
<E  possity  non  totum  sed  pro  parte  esse  yindicaadam.  Utpata  meum  et  tnum 
<L  argentnm  in  massam  redaotom  est;  erit  nobis  commune  et  unusquisque 
<i  pro  rata  ponderis  quod  in  massa  habemus  vindicabimus,  et  si  inoertum 
c  sit  quantum  quisqu^  ponderis  in  massa  habet  d. 

i<^  L.  5  pr.  Dig.  hoc  Utuloi  a  Idem  Pomponius  scribit:  si  frumentum  duo- 
c  rum  non  yoluntate  eorum  confasum   sit,  competit  singulis  in  rem  actio 
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j^el  caso  in  cui,  spettando  aJl'attore  soltanto  una  parte  di  un 
fondo  comnnejj  vi  siano  due  possessori,  uno  dei  quali  sia  compro- 
prietario  I'altro  no,  bisogna  distinguere  se  i  due  posseggono  il  fondo 
indiyiso  o  i)er  region!  separate  (pro  regionihus  divisis).  Kel  primo  caso 
I'attore  pu5  convenire  solo  quello  chenon  fe  proprietario:  imperocchfe 
egli  non  contrasta  il  diritto  del  comproprietario,  ed  h  soltanto  Faltro 
compossessore  che  non  ha  alcun  diritto  sulla  cosa.  NelValtro  caso, 
poich^  ambedue  possiedono  met^  fra  loro  divise  del  fondo  comune, 
I'azione  deve  esser  diretta  contro  ciascuno  x>er  la  metd*  della  sua 
quota.  E  a  buon  diritto  perch^  I'attore  ha  da  chiedere  met^  del- 
Pintero  pro  indiviso.  Cos!  decide  questocaso  Paolo  ^^)  quando  dice: 
«  Pomponius  libro  trigensimo  sexto  probat,  si  ex  acquis  partibus 
<c  fundum  mihi  tecum  communem  tu  et  Lucius  Titius  possideatis, 
«  non  ab  utrisque  quadrantes  petere  me  debere,  sed  a  Titio  qui 
a  non  sit  dominus  totum  semissem.  Aliter  atque  si  certis  regio- 
a  nibus  possideatis  eum  fundum ;  nam  tunc  sine  dubio  et  a  te  et  a 
(c  Titio  partes  fundi  petere  me  debere:  quotiens  enim  certa  loca 
«  possidebuntur,  necessario  in  his  aliquam  partem  meam  esse:  et 
«  ideo  te  quoque  a  Titio  quadrantem  petere  debere.  Quae  distinctio 
(c  neque  in  re  mobili  neque  in  hereditatis  petitione  locum  habet: 
«  nunquam  enim  pro  diviso  possideri  potest  ».  Gid>  sopra  osservammo 
come  questa  decisione  trovi  luogo  soltanto  nella  rei  vindioaiio  e  non 
nella  petizione  di  credits  ^^).  Essa  per5  non  si  applica  neppure  alia 
rivendicazione  di  una  cosa  mobile.  Se  invece  la  cosa  h  immobile, 
allora  secondo  quella  decisione  il  comproprietario  possessore  che  ha 
doYuto  restituirmi  la  quarta  parte  del  fondo  comune,  ossia  la  metd» 
della  sua  parte,  deve  a  sua  volta  agire  contro  il  non  proprietario 


<[  in  id  in  quantum  i>aret  in  illo  aoervo  suam  eniusqae  esse:  quod  si  vo- 
c  lantate  eomm  commixta  sant^  tanc  communicata  videbuntar  et  erit  com- 
a  muni  diyidundo  actio  j>.  Se  ^  possibile  la  separazione  delle  cose  mischiate 
non  ha  luogo  aleuna  vindiieatio  pro  parte,  ma  ciascuno  rivendica  il  sno.  L.  5 
§  1  Dig.  eod,  —  Vedi  Wbstphal,  loo.  cit.  §  911.  Sulla  1.  5  §  1  cit.  merita 
di  esser  consultato  anche  Ulr.  Huber,  JSunomia  Bom.  pag.  293  seg. 

11)  L.  8  Dig.  h.  t.  [6  1). 

1^  Vedi  il  titolo  8i  pars  hereditatis  petatur  vol.  YIII  pag.  3  seg.  deU'edis. 
tedesca  (Lib.  Y  tit.  4  §  572  delPediz.  ital.). 
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per  ottenere  il  suo  quadrante.  L'Hubero  ^^)  per6  crede  ohe  nel  di- 
ritto  odiemo,  ad  evit^e  lungaggini  e  per  diminuire  i  process!,  debba 
in  qaesto  caso,  se  non  iure  acUanis  almeno  officio  iudieis,  esser  con- 
dannato  soltanto  il  non  proprietario  alia  restituzione  della  met^  da 
Ini  posseduta. 

In  talnni  casi  non  ^  possibile  determinare  qaal  parte  della  oosa 
possa  Pat'tore  pretendere.  Allora  ha  luogo,  come  dice  Gaio  ^%  una 
inceride  partis  vindication  nella  quale  i  Bomani  si  seryiyano  della 
formula  oc  Quantum  paret  in  ea  re  meum  esse  ».  L'attore  per5  deye 
troyarsi  in  uno  stato  d'incertezza  scusabile,  i)erocclife  Gaio  soggiunge 
espressamente :  si  iusta  causa  intervenerit.  Gaio  d4  I'esempio  del  le- 
gato di  una  cosa  da  cui  I'erede  possa  detrarre  la  Falcidia.  Qui  il 
legatario  pu5  chiedere  soltanto  quello  che  resta  dopo  la  detrazione 
della  Falcidia.  Ma,  poichfe  questa  forma  cautelare  con  cui  un  ro- 
mano  al  tempo  di  Gaio  doyea  intentare  Pazione  ayeya  per  iscoxM) 
di  eyitare  la  pena  della  plus  peUtio,  consistente  nella  perdita  della 
causa,  oggi,  non  esistendo  piti  quella  pena,  si  pub  in  tale  ipotesi 
agire  senz'altro  pel  legato,  salyo  poi  a  determinare  in  fine  quanto 
possa  detrarre  I'erede  per  la  Falcidia,  essendo  anche  possibile  die 
neppure  Verede  a  cid  pensi.  Ulpiano  ^^)  dk  un  altro  esempio  di  un 
caso  in  cui  per  una  comunione  nata  per  confusione  o  commistione 
pub  ayer  luogo  una  vindicatio  partis  incertae.  Egli  dice:  a  Utputa 
a  meum  et  tuum  argentum  in  massam  redactum  est,  erit  nobis 
<(  commune  et  unusquisque  pro  rata  ponderis  quod  in  massa  habe- 
<£  mus  yindicabimus,  et  si  incertum  sit  quantum  quisque  ponderis 
«  in  massa  habet ». 

Mentre  non  si  guarda  affatto  alia  sx>ecie  di  propriety  che  si  perse- 


13)  Uunomia  Bomana  pag.  297  seg. 

14)  L.  76  §  1  Dig.  h.  t.  [6  1].  —  11  Wkstphal,  System  (Sistema  del  di- 
ritto  romano  sulle  specie  delle  cose,  eoc.)  §  910  dk  pure  come  esempio  quello 
del  case  in  cui  ad  alouni  sia  legata  coDgiuntamente  una  cosa  in  mode  ohe 
abbia  luogo  fra  lore  Vius  accrescendu  Se  di  questi  legatarii  contuneti  uno 
solo  poBsedesse  la  cosa  e  un  altro  fosse  assente,  di  modo  che  non  si  sapesse 
se  yiyesse  anoora  o  fosse  premorto  al  testatore,  il  terzo  potrebbe  in  ogni 
caso  chiedere  la  sua  parte. 

15)  L.  3  §  2  Dig.  h.  t.  [6  1].  Yedi  Antonio  Fabro,  Bationalia,  ad  banc 
legem. 
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gnita  coUa  rei  vindicaHo,  invece  si  presuppone  sempre  una  propriety 
attiya  e  non  quiescente.  Per  ci5  i  flgli  sotto  la  potest^  paterna 
non  possono  rirendicare  le  cose  distratte  dal  loro  peculio  ayven- 
tizio^^);  e  la  moglie  non  pu5,  di  regola,  durante  il  matrimonio 
riyendicare  le  cose  dotal!  alienate  dal  sno  marito  ^'^.  Per  qneste 
I)ersone  a  cui  h  yietato  di  esercitare  la  loro  propriety,  riyendica  il 
loro  rappresentante,  padre,  marito  o  tutore  o  amministratore,  anche 
se  egli  stesso  ayesse  posto  in  essere  I'alienazione  illegale,  poichfe 
qui  non  riyendica  per  s^  ma  a  yantaggio  del  yero  proprietario  i^). 
Qui  si  presenta  la  questione  se  I'attore  debba  esser  proprietario 
al  principio  del  processo,  o  se  basti  anche  che  abbia  acqoistato  la 
propriety,  dopo  ayere  intentato  Pazione.  Secondo  il  diritto  romano, 
qnesta  questione  h  assai  dibattnta.  I/Hellfkld  sostiene  che  il  di- 
ritto romano  richiede  che  il  riyendicante  sia  stato  proprietario  gi^ 
tempore  insiiiutas  acUonis,  e  questa  opinione  fu  difesa  tra  gli  an- 
tichi  ginristi  specialmente  da  Voet  ^%  Noodt  ^),  Vinnio  *i),  Hu- 
BERO  2«),  SCHULTING  23)  e  Meyeb  ^^),  e  fra  i  modemi  da  Mjllblaj^g  ^) 


10)  L.  1  §  2  Cod.  De  annali  exceptione  Italici  contractus  tollenda  [7  40]. 

17)  L.  9  Cod.  h.  t  [3  32]  L.  30  pr.  Cod.  De  tare  doHum  [5  12].  A  queste 
aembra  contraddire  la  L.  3  Cod.  h.  t.  laddoye  dice:  n  Mater  taa  yel  maritos 
c  tans  fuDdun  tunm  inyit&  yel  ignorante  te  vendere  non  potait;  sed  rem 
c  tnam  a  posBessore  yindicare,  etiam  non  oblato  pretio,  poteris  ]».  Ma  da 
qnesta  legge  da  nn  lato  non  risnlta  se  il  fondo  alienato  fosse  an  fundus 
doialis,  d'altro  lato  non  appare  neppure  dalle  parole  di  essa  se  il  matri- 
monio perdnrasse  anoora  o  non  fosse  piattosto  gi^  sciolto  alPepoca  della 
riyendicazione;  ci6  fd  giostamente  osaenrato  dal  Vobt  od  Fandectas  h.  t. 
§  3.  Un  case  eccezionale,  in  oni  la  moglie  pn6  rivendioare  le  ooae  dotali 
alienate  durante  il  matrimonio,  ha  Inogo  per6  quando  il  marito  conunoi  ad 
impoverire.  L.  29  Cod.  De  iure  dotium  [5  12].  Cfr.  su  ci6  specialmente 
CoGCEio,  Iu8  civile  controversum  lib.  VI  tit.  I  Quaest.  4.*. 

IS)  Arg.  L.  1  Cod.  De  bonis  maternis  [6  60].  L.  16  Cod.  De  praed.  vel 
alHs  rebus  minor.  [5  71].  Noy.  7,  cap.  5  pr.  cap.  6  X.  De  rebus  eccles.  non 
filienandis.  Voet,  h.  t.  §  19. 

19)  Comment,  ad  Pand.  K  t.  §  4. 

^)  Oomm.  ad  Dig,  h.  t.  pag.  194  §  Datur  igitur, 

21)  Oomment  ad  §  i  InsL  de  (MUonibus  n.  16. 

22)  FraeUcL  ad  Dig.  h.  t.  §  4. 

23)  Thes.  eontrovers.  Dec  XVIII.  Thes.  I. 
21)  Oolleg.  Argentor.  h.  t.  §  15« 

25)  Frinc^ia  iuris  Bomani  parte  11  h.  t.  §  401. 
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e  EuMPPF  ^).  Altri  invece,  fra  cai  devono  anno  verarsi  Lautebbaoh  ^^ 

B0K28),    W3BSTBNBERa  2»),    GUNDUNa  30),  HOF ACKER  31)    ed    EMMTN- 

GHAUS  32)  credono  che  anche  per  diritto  romano  basti  che  Fattore  ab- 
bia  gi^  acqnistato  la  propriety  nel  tempo  in  cai  si  .emana  la  sentenza. 
La  prima  opinione  e  per  veritd)  senza  qaestione  la  pitl  conveniente  per 
diritto  romano,  poiche  non  solo  Ulpiaj^o  33)  dice  espressamente: 
«  Non  potest  videri  in  iudicinm  venisse  id  quod  post  indicium  ac- 
«  ceptum  accidisset,  ideoque  alia  interpellatione  opus  est  »;  ma 
anche  per  VacHo  ad  exhibenduniy  che  h  di  solito  on  mezzo  prepara- 
torio  della  rivendicazione,  si  richiede  ut  atrogue  tempore  interfuerit 
actoris  rem  ei  resiiiuiy  hoc  est  ET  QUO  lis  contestatub,  et  quo  fit 
condemnatio  ^).  Non  yi  ha  poi  dubbio  che  anche  I'antica  formula  di 
riTendieazione  «  Aio  hanc  rem  ex  iure  Quiritiam  meam  esse  »  era 
concepita-  in  modo  che  I'attore  dovesse  esser  proprietario  al  tempo 
in  cui  intentava  Pazione  3^).  Per  diritto  canonico  al  contrario  h  una 
verity  indiscussa  che  il  processo  non  si  possa  continuare^  ma  occorra 
intentare  una  nuova  azione  solo  nel  case  in  cui  Pazione  di  propriety 
sia  stata  fondata  su  un  titolo  specialmente  determinate  e  I'attore 
abbia  poi  acqnistato  la  propriety  per  tutt'altro  motive  3«).  H  pro- 


26)  JHasertatio  de  rtd  vindicatione  Sectio  I  §  7. 

27;  Oollegium  thearieum  praoticum  Fandeetarum  h.  t.  §  8. 

28)  Dig.  h.  t.  §  7. 

29)  Princip,  iuris  Eom.  secundum  ordinem  Big.  h.  t.  §  9. 

30)  Diasertatio  de  rei  vindioaOone  §  14. 

31)  Princip.  iuris  eivilis,  torn.  II  §  1016. 

32)  Ad  Oocceii  itis  civ.  eontroversum.  h.  t.  Quaest.  2  nota  t, 

33)  L.  23  Dig.  De  iudioiis  [5  1).  —  Cosi  giostamente  spiega  questo  testo 
Oerardo  Noodt  (loc.  cit.)  oc  Qnod  dicitor,  in  iadioium  non  yeniase  id  quod 
a:  post  ladicium  acoeptum  accidisset,  hanc  habet  sensum:  non  yeniase  in 
<{  indicium  quod  postea  in  inre  petitoris  aocidisset.  Nam  si  is  tempore  litis 
<c  conteatatae  non  habet  ius  peteudi,  causa  cadit  et  si  postea  ins  acoeperit; 
<i  quia  non  habuit  tempore  litis  contestatae  :d. 

34)  L.  7  §  alt.  D.  ad  exhibendum  [10  4]. 

35)  I  test!  che  oomunemente  si  contrappogono  dall'altro  lato^  ciod  L.  27 
§  1  Dig.  h.  t.  L.  17  Dig.  Mandati  [17  1].  L.  56  Dig.  De  iudidis  [5  1],  L.  9 
§  ult.  Dig.  De  pignoraticia  aciione  [13  7],  non  si  riferiscono,  come  ha  dimo- 
strato  il  Vobt^  a  questo  punto  n^  riguardano  neppur  di  lontano  la  pre- 
sente  questione. 

36)  Cap.  3  De  senientiis  et  re  iudic,  in  yi.^°  <r  Cum  quis  egit  ex  aliqua  certa 
a  et  speciali  causa  et  postea  siye  alia,  siye  similis  ei  quam  exposuit  accidit. 
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G6SSO  pud  invece  esser  continuato  quando  Pazione  di  propriety  non 
sia  stata  basata  sa  uno  speciale  e  determinato  titolo  di  acqnisto, 
ma  solo  su  cio  che  all'attore  competa  la  propriety,  anche  se  I'ac- 
qnisto  di  qnesta  sia  avvennto  dopo,  per  qnalunque  motivo  Pabbia 
I'attore  ottennta,  purche  sia  gi^  awenutx)  al  tempo  della  confezione 
della  sentenza  ^.  Nel  caso  obe  Pattore  debba^  per  la  persecuzione 
del  diritto  di  propriety  da  loi  acqaistato  in  segaito,  intentare  an 
nnoYO  processo,  s'intende  bene  che,  in  consegnenza  di  qnesto  mu- 
tamento  di  azione,  egli  abbia  da  rifare  alPayrersario  le  spese  del 
primo  processo  ^). 

Se  Pattore  perde  la  propriety  durante  il  processo,  egli  deve  lasciar 
cadere  Pazione  perchfe  la  cosa  ^  venuta  a  trovarsi  in  una  condizione 


a  videri  non  potest  ilia  in  iudiciam  devenisse;  cum  index  tunc  prospicere 
a.  ac  attendere  debeat  diligenter  an  ex  ea  omnimo  eadem  quae  prius  ex- 
it pressa  oxtitit  ntpote  quae  tunc  etiam  competeret  actoris  intentio  sit  fun- 
<[  data.  Secus  autem,  cum  egit  yel  petiit  in  genere,  nullius  certae  yel  specialis 
<E  causae  faciens  mentionem,  videlicet  quia  generaliter  forte  proposnit  ali- 
<r  quern  obnoxinm  esse  sibi^  ad  se  iure  dominii  yel  quasi  rem  aliquam  per- 
a  tinere.  Tunc  enim  hoc  praecipue  est  inspiciendum  iudici  an  sufAcienter 
<E  yel  minime  de  iure  yel  intentione  constet  actoris.  Unde  si  de  hoc  ex 
€  causa  etiam  postmodum  accident!  liqueat,  potest  et  debet  index,  etiam 
<c  si  appareat  minus  iuste  a  principio  fore  actum,  suum  exinde  animum  in- 
a  formare ;  quoniam,  et  si  petitum  flierit  indebite,  non  ob  hoc  tamen  yaluit 
<E  et  tenuit  indicium  subsecutum,  nee  illius  acta  vel  gesta  propterea  minus 
n  yalida  extiterunt,  nee  etiam  index  ipse,  cognita  taliter  yeritate,  pronun- 
<c  dare  in  contrarium  posset  cum  libera  conscientia  et  secura.  Non  prodesset 
€  etiam  multum  reo,  si  tunc  forte  in  ipsum  ex  eiusmodi  supervenienti  causa 
€  condemnatio  non  ferretur;  cum  mox,  alio  institute  iudicio,  foret  ex  ilia 
a  merito  condemnandas.  Unde,  etsi  actori  suam  ex  superyenienti  causa  in- 
c  tentionem  sufficiat  fundavisse  cum  egit  aliqua  causa  specialiter  non 
<i  expressa,  secus  tamen  est  si  certum  et  speciale  in  suam  petitionem  su- 
it biunxerit,  nisi  postmodum  intentionem  suam  ex  eadem  prorsus  (quam  prius 
c  expressit),  tunc  etiam  competenti  causa  fundavit  j>, 

.  37)  Sam.  CoccEio,  Jus  dvile  contraversum.  h.  t.  Quaest.  2  e  7.  Se  per6 
alPattore  6  imposto  un  termine  perentorio  per  la  prova  della  propriety, 
egli  deye  ayere  acqnistato  la  propriety  prima  del  decorso  di  qnesto  termine, 
come  rammenta  non  senza  ragione  lo  Strtkio,  Us.  mod.  Fand.  h.  t.  §  II , 
perch^  il  giudice  deye  pronunciare  secundum  acta  et  probata,  Yedi  pure 
BuHPFF,  Disp.  cit.  §  7. 

38)  CARPZoyio,  parte  I.  Const.  XI.  Def.  11.  —  Danz,  Grundsdtze  (Principii 
della  procedura  ordinaria)  §  503. 
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per  la  qaale  fin  da  principio  non  avrebbe  |)otuto  darsi  I'azioue  e  il 
motivo  di  qnesta  per  ci6  ^  del  tntto  svanito  e  mancato  quindi  ogni 
interesse  nell'attore  ad  intentarla  ^). 

Biguardo  all'oggetto  deUa  m  vindioaUo  h  da  osservare,  e  gi^  sopra 
al  §  576  fa  notato,  che  essa  ha  laogo  per  tutte  le  specie  di  oose 
corporally  solle  qaali  si  possa  avere  propriety.  Qui  osservero  soltanto 
che  anche  i  documenti,  come,  per  esempio,  testament!  ^)  scrittore 
di  obbligazioni  o  di  debito  ^^),  possono  essere  oggetto  di  propriety. 
Gosl  pare  ^  faor  di  dabbio  che  anche  i  denari  {nummi)j  finche  si  tro- 
vano  nelle  mani  del  prime  che  11  ricev^  e  qaesti  non  11  abbia  mi- 
schiati  col  saoi,  possono  essere  rivendicati  ^).  Anche  ana  parte  della 
cosa  che  ci  appartiene,  se  altra  non  ne  resta,  pub  essere  rivendi- 
cata'^^);  per  esempio,  Parea  di  una  casa  bruciata,  o  la  pelle  di  an 
capo  di  bestiame  non  piii  vivente  **).  Anche  an  gregge  pa6  esser 


39)  Arg.  {.  14  Dig.  Be  cond,  furtiva  [13  1]  §  penult.  Inst.  De  noxalibus 
acUonibua  [4  8]  L.  7  §  alt.  Dig.  Ad  exhibendum  [10  4].  —  Voet,  Oomment. 
h.  t.  §  4. 

^0)  L.  3  Dig.  Quomadmodum  testam.  aper.  [29  3]. 

"ti)  Yedi  Kind,  Quaesiiones  forenses  tomo  I  cap.  96  e  Geiobr  e  GlI^ok 
Merkwurdige  Bechtsfdlle  (Casi  giuridioi  noteyoll)  yol.  3  n.  38. 

^)  L.  11  §  2.  L.  14  Dig.  De  rehm  ereditis  [12  1].  L.  26  §  9.  L.  46  Dig. 
De  oond.  indebiU  [12  6].  L.  67  Dig.  De  iure  doUum  [23  3].  L.  24  §  2  Dig. 
De  rehiie  attct  iudicis  poseidendis  [42  5].  L.  78  Dig.  De  soluiionibus  [46  3]. 
L.  8  Cod.  Deposiii  [4  34].  Cfr.  Branohu,  De  numorum  vindioaiione  nelle  sae 
Oheervationee  ad  ins  romanum  Dec.  II  cap.  16.  Quandoil  denaro  si  considera 
non  gili.  come  cosa  corporale,  ma  come  quantity  da  prestarsi,  non  ha  luogo 
la  rei  vindicatio,  ma  una  c(mdictio.  L.  19  §  2  Dig.  De  cond.  indelnU  [12  6]. 

^3)  L.  49  §  1  Dig.  h.  t. :  a:  Meum  est  quod  ex  re  mea  superest  cuius  yin- 
a  dioandi  ius  habeo  d. 

^)  L.  22  Dig.  De  legcUis  I  [30]:  a  Si  grege  legato...  yel  unus  bos  supe- 
<i  resset,  eum  yindicari  posse  qnamyis  grex  desiisset  esse;  quemadmodum 
d  insula  legata,  si  combasta  esset,  area  posset  yindicari  j>.  —  L.  14  §  2  Dig. 
De  cond.  furtiva  [13  1] :  a  Boye  subrepto  et  occiso  oondictlo  et  boy  is  et  corii 
<i  et  carnis  domino  competit,  scilicet  si  et  oorium  et  caro  contrectata  fherunt; 
(t  Gomua  quoque  condicentur  d.  Non  h  contradittoria  a  questi  testi  la  I.  40 
a  Dig.  De  legatis  II  [31]  oye  ^  detto-  a  Mortuo  boye  qui  legatus  est,  neque 
a  corium  neque  caro  debetur  d  ;  poich^  eyidentemente  si  parla  del  case  in 
cui  fosse  legato  un  capo  di  bestiame  e  questo  fosse  morto  durante  la  yita 
del  testatore.  Per  tal  motiyo  tutto  qnanto  il  legato  si  estingueya.  £  per- 
tanto  inesatta  Popinione  del  Voet  {Gomm.  ad  Band,  h.  t.  §  28),  il  quale 
crede  che  la  legge  contenga  un'eccezioue  pel  legatum  animalia  11  cui  motiyo 


DE  REI  VINDICATIONE.  137 

riyendicato  e  con  tale  rivendioazione  il  proprietario  i)u5  aver  di  mira 
sia  i  singoli  capi  di  bestiame  che  lo  compongono,  sia  I'insieme  nomine 
coUeoHvo.  In  quest'oltlma  ipotesi  non  h  neoessario  che  gli  apparten- 
gano  tutti  i  singoli  capi.  Qaelli  che  non  gli  appartengono  sono  ri- 
tennti  dal  poaeessore  nel  case  in  cni  egli  attore  accampi  pretesa  sol- 
tanto  al  maggior  nnmero;  in  caso  diverse  deve  il  possessore  rivendicare 
regolarmente  i  snoi  propri  ^5)  ay  Diversamente  precede  la  cosa  rignardo 
ai  pecnli.  Qui  non  ha  luogo  rivendioazione  coUettiva  dell'intero,  ma 
solo  si  possono  perseguitare  le  singole  cose  che  ne  fanno  parte  ooUe 
azioni  competently);  i)erchfe  il  pecnlio,  come  tiniversilas  ituris,  con- 
tiene  cose  corporali  ed  incorporali,  mobili  ed  immobili,  proprie  e  di 
altri  '*'^).  E  per  cio  ad  esso  non  si  adattava  la  forma  delPantica  pro- 
cedura  di  rivendlcazione,  mentre  questa  si  adattava  in vece  al  gregge 
che,  come  universitas  corporum  vni/ormium,  poteva  essere  rappresen- 
tato  anche  da  una  pecora  '^). 

Se  nua  cosa  che  io  voglio  rivendicare  e  congiunta  con  altra  cosa 
del  possessore,  alia  quale  io  non  posso  accampare  pretesa,  ma  h 
congiunta  in  maniera  che  dietro  mia  richiesta  possa  ottenersene  la 
separazione,  occorre  agire '  per  la  separazione  colPazione   ad  exM- 


starebbe  in  ci6,  a  quia  dominiam  nafeoraliter  et  vere  ad  legatariam  non 
<E  pertinuit  ante  traditionem,  sed  tantam  civiliter  ex  iuris  fietiooe  d.  La  L  22 
dtata  prova  [ohe  qaeBtA  non  sarebbe  ana  ragione  deoisiva.  —  Cfr.  qni 
BUMPFF,  Diss,  cit  Sect.  I  §  4  e  Westphal,  System  (Sistema  del  Diritto 
romano  salle  specie  delle  cose,  eoc.)  §  913. 

4S)  L.  1  §  3  Dig.  h.  t.  Vedi  sopra  pag.  35  doU'edizione  tedesca  (dellapre- 
sente  tradazione  pag.  I'i)  e  Wbstphal,  loc.  cit.  §  907. 

4fi)  L.  56  Dig.  h.  t. 

47)  L.  7  §  4  Dig.  De  peculio  [15  1]:  ccin  peoulio  autem  res  esse  possuDt 
<c  omnes  et  mobiles  et  solvi ;  vicarios  qaoqae  in  pecolium  potest  habere  et 
<i  vicarioram  peculium:  hoc  amplias  et  nomiua  debitor  am  ]>.  Berlins  vicarius 
era  detto  quelle  qui  ordinario  aubeat  eique  pareU  L.  5  §  1  Dig.  De  tributoria 
etetiane  [14  4].  L.  19  pr.  Dig.  D&  peculio  [15  1].  Cfr.  Alexamdri  ab  Alexakdro, 
Oenial.  dierum  torn.  I  lib.  Ill  cap.  25  pag.  849  (Edizione  Lngd.  Batav.  1673). 

^)  Vedi  Brakchu,  ObservaHonea  (idius  romanum  Dec.  II  cap.  16  p.  110, 
ma  piil  specialmente  Bumpff,  Diss.  cit.  Sect.  I  §  5. 


a)  Sulla  rivendioazione  di  nn  gregge  vedi  la  nota  a  a  pag.  12  §  576. 
GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  18 
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bendum  ^^)  »).  Se  I'aocessioae  o  congiunzione  6  inseparabile  e  la  ooaa 


49)  L.  23  §  5  Dig.  h.  t. :  c:  Item  qnaecamque  aliis  iuncta  sive  adieeta  ac- 
€  oeasionis  looo  oedant,  ea  qaamdia  oohaerent  dominua  vindicare  uon  potest, 
<  Bed  ad  exhibendam  agere  potest  ut  separentor  et  tnnc  viDdicentnr;  soilioet 
<[  ezoepto  eo  quod  Cassius  de  ferruminatioDe  soribit.  Dicit  enim  si  stataae 
c  suae  fermminatione  iaDotum  brachimn  sit,  nnitate  maioris  partis  consumi 
<[  et  quod  semel  aliennm  faotam  sit,  etiamsi  lode  abraptnm  sit,  redire  ad 
<c  priorem  domiDum  non  posse.  Non  idem  in  eo  quod  adplambatnm  sit  quia 
<r  ferraminatio  per  eamdem  materiam  flaeit  oonfasionem,  plambatura  non 
€  idem  efficit.  Ideoque  in  omnibus  his  casibusi  in  quibus  neque  ad  ezlii- 
<c  bendum  neque  in  rem  locum  habet,  in  factum  actio  necessaria  est  b. 


a)  Vi  ha  per6  nn  oaso  in  ooi  11  proprietarlo  delle  oose  oongiante  non  pud  ottenere 
1ft  separasione,  ed  d  11  oaeo  del  tignum  iundum.  Qoando  materiali  di  aloono  sono  oon- 
ginnti  all^edlfioio  od  alia  yigna  di  altri,  11  proprietarlo  di  qnelll  non  pnd,  gist  per  nna 
dispoBuione  delle  XTT  lavole,  pretendeme  la  eeparazione  Qo]X*actio  ad  exhibendum  e 
gli  resta  qnindi  impoBsibile  la  riTandioasione  finohd  Tonione  non  sia  soiolta  sponta- 
neamente.  Qoesta  legge  delle  dodicl  tavole  d  detta,  dalla  denominazlone  di  tiffnwn  in 
eesa  data  al  materiali,  legge  de  tigno  iunoto.  Yedi  sn  essa :  §  29  Inst.  Be  rer.  div. 
[2  1].  L.  7  §  10  Dig.  J>e  adq.  rer.  dam.  [41  1].  L.  98  §  8  in  fine.  Dig.  De  ndutionibtu 
et  liberaUonibus  [46  3].  L.  23  §  6  Dig.  De  rei  vind.  [6  1].  L.  6  Dig.  Ad  exhibendum 
[10  4].  L.  7  Dig.  eod.  L.  62  Dig.  De  [verb.  sign.  [50  16].  L.  63  Dig.  De  donat.  inter 
mrum  et  uaa.  [24  l].  L.L.  1  et  2  Dig.  De  tigno  iunoto  [47  3].  Fbstus.  De  verborum 
tignijloatione  v.  tignum  (in  Bbuks,  Fantes  iuris  rom.  ant.  5.'  ediz.  pag.  372).  —  Ofr. 
HuBOHKE,  Ad  legem  XII  TaJbulanvm  de  tigno  iunoto.  Cotnmentatio  —  Vratislaviae  1837. 
—  PUOHTA,  Ueber  die  actio  de  tigno  iuncto  (Snll'aotio  de  tigno  inncto)  nelle  KUine 
dvUistisehe  SohH/ten  (Brevi  scritti  civili).  —  Ztboleb,  De  tigno  iunoto,  Lipsia  1712. 
Pahpaloni,  La  legge  deUe  XII  tatole  de  tigno  iunoto.  Archivio  giuridioo  vol.  XXX 
pag.  253  seg.  vol.  XXXT  pag.  41  seg.  pag.  399  eeg.  —  Anoora  topra  la  legge  delle 
XII  TavoU  de  tigno  iunoto  (A  proponto  di  un  lavoro  del  dott.  Sohumaoker).  Archivio 
ghiridioo  vol.  XXXTY  pag.  153  seg. 

Si  disputa  snllo  soopo  di  qoeeto  divieto.  Seoondo  la  pitl  oomnne  opinione,  esso  sa- 
rebbe  ispirato  a  ragioni  di  ordine  pubblioo;  e  plil  8i>eoialmente  a  ragioni  di  pnbblioo 
deooro  rignardo  agll  edifiot  di  cittfk  (ne  urbt  ruinis  deformetur)  e  agli  interessi  dellV 
griooHnra  rigoardo  alle  vigne.  Qneeto  oonoetto  d  eegnlto  daUa  Gloesa  ad  §  29  I.  ^e 
rer.  div.  ad  Z.  ^  §  6  Dig.  De  rei  vind.,  dal  Fabbo,  Bationalia  in  PandectaSy  ad  Z.  23 
§6  Dig.  De  rei  vind.,  dal  VoET,^<i  Pandeotas  47  3  §  2,  dal  Si^hL,  Boemisohe  Lehre,  eoo. 
(La  dottrina  romana  della  propriety)  pagine  142-43.  Questi  sorittori  logioamente  poi 
ammettono  ohe  neppure  11  proprietarlo  dell^edifioio  possa  spontaneamente  sciogliere  e 
restitaire  i  materiali,  ma  ohe  11  divieto,  come  ispirato  a  ragioni  di  pnbblioo  interesse, 
oolpiBoa  anohe  Ini.  Altri  inveoe,  pnr  ammettendo  lo  stesso  fondamento  della  disposi- 
sione,  ritengono  che  11  proprietarlo  dell^edificio  non  vi  foese  sottopoeto  e  che  eoltanto 
foaae  nn  diritto  per  Ini  qnello  di  non  separare  i  materiali.  Quest^opinione  h  a^foita 
dal  DONBLLO,  Comm.  iuris  oivilit  lib.  IV  cap.  33,  dal  ViNNio,  Comm.  in  Iih$t.  II  1  §  29, 
dal  Paoekbtbcheb,  Propriety  I  pag.  101  e  dal  Puchta,  Soritto  oit.  pag.  396.  Essa  h 
oerto  preferibile  aU'altra  perohd  meglio  si  adatta  oolle  espresaioni  delle  font!  (Cfr. 
§  29  I.  <fe  rtr,  div.  [2  IJ  fr.  7  §  10  De  adq.  rer.  dom.)  e  perohS  non  porta  a  dover 
ritenere  che  la  legge  de  tigno  iunoto  abbia  proibito  assolntamente  ogni  demoUzione,  11 
ohe  d,  come  ginatamente  osserva  11  Donello,  contraddetto  dalla  testimonianxa  di  altri 
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mia  h  la  principale,  io  posso  rivendicare  il  tutto,  compresa  la  cosa 


teeti  (Ctr.  L.  2  Ckxi.  De  aedif,  privatis  [8  10].  L.  41  §  1  Dig.  Ve  legaHs  I  [30].  Ma, 
oome  Qgnim  vode,  eesa  manoa  di  logioa.  E  pertanto  mig^liore  I'opinione  del  Pampaloki 
Beoondo  il  quale  il  fondamento  della  diBi>08izioii6  non  sarebbe  qnello  ne  urhs  ruinU 
def&rmetur,  ohe  del  resto  h  neUe  font!  espresso  ad  altro  rig^oardo,  ma  bensl  la  prote- 
rione  delle  rigne  e  degrll  edifiot  neU'interesse  del  possessori  di  essi,  ptotezione  la  quale 
non  pot6a  per  cid  spingersi  fino  a  vietare  ohe  spontaneamente  o  per  privatx)  aooordo 
11  possessore  separasse  i  materiali.  Quanto  al  signifioato  della  parola  tignum  essa  pro- 
priamente  si  rtBerisoe  a  materiali  Hgnei,  ma  la  interpretazione  ohe  ne  dette  la  giuris- 
pmdenza  fa  ampia.  Fr.  62  De  terh.  rign.  [50  16] :  o:  Tigni  appeUatione  in  lege  XII 
<t  Tabalarum  omne  genus  mciteriae  ex.  qno  aedifioia  oonstant  signifioatur  }>.  Fr.  7  pr. 
Ad  exhibendam  [10  4]  <e  Tigni  appellatione  omnem  materiam  in  lege  XII  Tabnlamm 
<i  aooipimns,  nt  qnibnsdam  reote  videtur  d.   Cfr.   pure  fr.    1  §   1  i>e  iigno  iuncto 
[^  S]'^  29  1.  de  rev.  div.  [2  1],  fr.  7  §  10  De  adq.  rer.  dorn.  [41  1].  B  per  oid  pno 
dirsi  ohe  ogni  materiale  da  oostmzione  h  oompreso  nel  divieto.  Una  qnestione  assai 
grave  d  qnella  se  il  divieto  di  separazione  si  rilerisoa  ad  ogni  tignum  congiunto 
aedibus  alienis  o  soltanto  al  tignum  furtivum.   Si  ^  argomentata  qnest'nltimo  oon- 
oetto  dal  principio  del  fr.  1  De  iigno  iuneto  [47  3]:   a  Lex  XII   tabolamm  neque 
«  Bolyere  permittiit  tignnm  furtivum,  neque  vindioare  j>.  Ma  di  fronte  a  questo  stanno 
teeti  esplioiti  (fr.  7  §  10  De  adq.  rer.  dom.  41  1  §  29  I.  oit.  ft:.  23  §  6  Dc  rei  vind. 
6  1  fr.  6  a:?  exhib.  10  4  fr.  96  §  8  i>e  »olut.  46  3)  Qve  il  divieto  d  enunoiato  in  gene- 
rale  per  qualunque  tignum.  QteABte  adunque  ool  Fabbo  (Rationalia  in  Pand.  Ad  I.  23 
%  6  De  rei,  vind.)  ohe  pel  solo  tignum  furHtfum  avesse  effioaoia  il  divieto  non  si  pu5. 
Fa  osservato  d^altronde  ohe  se  vi  iwteva  essere  una  diversity  fra  11  tignum  furtivo  e 
il  non  furtivo,  questa  avrebbe  piuttosto  dovuto  esservi  nel  senso  ohe  fosse  oonoessa 
la  separazione  del  materiali  sottratti  al  proprietario  per  furto.  Besta  pero  a  spiegare 
perohd  Ulpiano  nella  I.  1  oit.  pari!  di  tignum  furtivuw.  E  questo  sarebbe,  seoondo  il 
PAifPALOia,  perohd  le  dodicl  tavole  avrebbero  preso  di  mira  espressamente  anohe  il 
Ugwwn  furtivum,  come  quel  oaso  appunto  per  oui  avrebbe  iK)tuto  dubitarsi  dell^appli- 
cazione  del  divieto  (Vedi  in  generale  su  questo  punto  Pakpaloni,  Diss.  oit.  vol.  XXX 
pagine  296-302  e  gli  autori  da  lui  oitati  pag.  299  nota  7).  —  XJn  altro  punto  di  que- 
stlone  rig^uarda  la  propriety  del  tignum  iunctum.  Vi  sono,  a  dir  vero,  testi  ohe  I'attri- 
buisoono  espressamente  tuttora  aU^antioo  proprietario:  il  fr.  7  §  10  </6  adq,  rer.  dom. 
dioe:  <xneo  tamen  ideo  is  qui  materiae  dominus  fait  desinit  dominus  eius  esse,  sed 
€  tantisper  neque  vindioare  earn  potest  rel.  »  (identiohe  espressioni  usa  il  §  29  I.  ^ 
rer.  dit.,  cfr.  pure  fr.  98  §  8  i>e  solut.).  Pure  altri  testi  dioono  ohe  a:  caementa  reso- 
luta  prior  dominus  vindicabit  d  (fr.  23  §  7  ^e  rei  vind.),  d  si  vero  fuerit  dissolutum, 
materia  eius  ad  pristinum  dominum  redit  j>  (L.  2  God.  De  rei  vind.  3  32) ;  e  da  queste 
espressioni  si  d  argomentato'ohe  vi  sia  una  perdita  temporanea  di  propriety  per  parte 
del  dominus  materiae  ed  un  riaoquisto  dopo  lo  soiogUmento  (Yedi  Waechteb  Pand. 
§  133  App.  in  e  nel  Reohtslemcon  (Dizionario  giuridioo  del  Wbiske)  artioolo  Acoes- 
sione  vol.  I  pagine  20-26.  —  Debislius,  Die  ExhUntumspflicht  (L'obbligo  di  esibizione) 
Gratz  1872  pag.  100  s^.  — -  Pbknice,  M.  A.  Labeo  vol.  II  pag.  148  nota  3.  —  BaiKZ, 
Pandette  2.'  ediz.  I  pagine  555-56  §  146).  Evidentemento  perd  taU  espressioni  si  spie- 
gano  benlssimo  anohe  senza  pensare  ad  una  perdita  di  propriety,  mentre  d'altra  parte 
non  si  i)otrebbe  negare  il  senso  evidente  del  §  29  I.  oit.  e  del  fr.  7  §  10  oit.  Mi  pare 
pertanto  piil  aooettabile  Topposta  opinione  segolta  dal  Windschsid,  Pandette  §  188 
nota  13,  dal  Esllbb,  Pandette  §  138,  dal  Pahpaloni,  loo.  oit.  Aroh.  giur.  vol.  XXXI 
pag.  47  seg.,  dal  Fadda,  Lezioni  cit.  pag.  155. 

n  divieto  delle  dodioi  tavole  impediva  al  proprietario  la  rivendicazione  dei  suoi 
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aecessoria  o  congiunta,  ma  debbo  indennizzare  il  possessore  del 


materiali;  era  p«rd  oonceesa,  almeno  in  oerti  casi,  Vitotio  de  tigno  iuneto  tendoate  ad 
ottenere  il  doppio  del  prezzo.  Biguardo  a  qnest'azione  varie  sono  le  qnestioni.  Si  di- 
sputa  in  primo  Inogo  se  eompetesee  per  ogni  tignum  o  solo  pel  Ugnwin  furHvum,  A 
qoesta  seoonda  opinione  aderisoono  il  Duabkno,  Cotnm,  in  lib.  47  tit.  3  Digettorum^ 
U  CuiACio,  ParaMUa  ad  tit,  de  tigno  iv/nctd;  Cotnm.  in  lib.  XXI  Pauli,  4xd  Ediotum 
in  Z.  23  D.  <2e  rei  vind,;  Observat,  XXTTT  19;  Comm,  in  tit.  D.  o^  esphibendum, ;  Comm. 
in  tit.  Dig.  de  rei  Hnd.  ad  2.  23  §  6;  il  Lbnel,  Editto  perpetuo  pagine  264^-65  §  132; 
il  Yangebow,  Pandette  §  300  nota;  il  Pellat,  ProprikS  pagine  216-17;  la  prima 
d  Bostenuta  dal  Windschbid,  Pandette  §  188  nota  16,  dal  Eblleb,  Pandette  §  138, 
dal  Pampaloni,  Dist,  oit.  vol.  XXX  pag.  302  seg.  —  II  Pebnigb,  M,  A,  Labeo  II 
pagina  149,  erode  ohe  le  XII  Tavole  aocordasBero  Viictio  de  tigno  iunoto  in  qoalnnqne 
caao  e  la  ginrisprudenza  posteriore  introdnoesse  il  requisite  della  furtivit^.  Altri  i)ensa 
preoiBamente  roppoeto  (Sell,  op.  oit.  pag.  23.  Matnz,  Droit  rofnain  §  286  II  pag.  242). 
—  II  Hubg6cke  (op.  oit.)  pensa  ohe  vi  fosse  disaooordo  fra  i  gfioreoonsulti  romani. 
Ulpiano  avrebbe  riohiesto  il  requisito  della  fortivit^  (fr.  2,  47, 3),  Gaio  e  Paolo  non 
ravrebbero  riohiesto  (fr.  7  §  10,  41,  1,  fr.  23  §  6,  6  1,  fr.  6,  10  4,  fr.  98  §  8,  46  3): 
GiusTlNlANO  si  sarebbe  attenuto  alia  prima  opinione.  —  A  me  pare  ohe  il  requisito 
della  fortivita  risnltl  per  vane  prove,  e  oiod:  a)  il  titolo  delle  Pandette  relative  al- 
V€U!tio  de  tigno  iunoto  segue  il  titolo  de  furtig  e  precede  altri  titoli  relativi  ad  azioni 
aventi  il  requisito  deUa  fartivitik;  b)  nell' Editto  pretorio  pure  il  titolo  de  tigno 
iunoto  era  poeto  fra  quelli  furti  neo  manifetti  e  furti  manifetti,  oome  appare  dal  fatto 
ohe  Ulpiako  ne  parla  nel  libro  37  ad  Edietum  (cfr.  Lenel,  Ed.  perp.  oit.);  c)  Infine 
il  fr.  2  h.  t.  [47  3]  e  il  fr.  63  De  don.  inter  virmn  et  lUBorem  [24  1]  presuppongono 
il  requisite  della  furtivita.  Per  non  oocuparoi  ohe  di  quest'ultimo,  ohe  d  Targomento 
piil  serio  a  sostegno  deUa  nostra  opinione,  esse  suona  oosl :  (c  Paulits  libro  tertio  ad 
*  <i:  Neratium,  —  Be  eo  quod  uzoris  in  aedifioium.  viri  ita  ooniunotum  est,  ut  detractum 
d  alienius  usus  esse  possit,  dioendum  est  agi  posse  quia  nulla  actio  est,  quamvis  de- 
<x  oemviros  non  sit  .oredibile  de  his  sensisse  quorum  voluntate  res  eorum  in  alienum 
<£  aedifioium  ooniunotae  essent.  Paulus  notat :  sed  in  hoc  solum  agi  potest,  ut  sola 
<r  vindicatio  soluta  re  competat  mulieri,  non  in  duplum  ex  lege  duodeoim  tabularwn; 
<L  neque  enim  fvrtivwm,  est  quod  Boiente  dotnino  incHusum  est  Ti  (SI  testo  forse  deve 
esser  corretto  leggendo,  anzi  ohe  agi  posse  quia  rei...  quamvis  deeemviros,  agi  posse 
quamvis  rei...  quia  deeemviros.  II  Mommsen  propone  di  inserire  alia  innanzi  a  nuUa 
actio  e  di  mutare  la  frase  sed  in  hoc  solwn  agi  potest  in  agi  potest  sed  oancellando  le  parole 
in  hoo  solwin).  —  Quando  il  marito  ha  oongiunto  al  proprio  edifioio  un  tignum,  donatogll 
dalla  moglie,  questa  potra  agire ;  oid  dice  ^EBAZio.  Paolo  annota :  puo  agire,  ma  soltanto 
oolla  rei  vindicatio,  soluta  re,  non  ooll^azione  de  tigno  iuncto  in  duplwn,  imperoooh^  non  d 
furtivo  il  tignum  ohe  fu  dal  marito  oongiunto  soiente  dojnina.  Ghiaro  h  adunque  ohe  qui 
Paolo  presuppone  come  requisito  dall'azione  de  tigno  iunoto  la  furtivit«k.  —  Yari  sono  i 
tentativi  x>er  conciliare  queeto  testo  ooll^dea  che  quell'azione  possa  intentarsi  pel  tignum 
non  furtivo.  Noi  oi  limiteremo  qui  a  riferire  quello  del  Pahpaloni,  rimandando  per  gU 
altri  a  quello  stesso  autore  (Archivio  giuridico  XXX  pag.  308  seg.).  Secondo  lui  Nebazio 
avrebbe  volute  colle  parole  agi  posse  acoordare  aUa  moglie  una  condictio  per  ottenere 
il  prezzo  del  sue  tignum.  Paolo  inveoe  negherebbe  la  possibility  di  tale  azione  pel 
motive  ohe  la  moglie  essendo,  a  oagione  della  nullity  della  donazione,  tuttora  proprie- 
taria,  a  lei  non  potrebbe  spettare  una  condictio  se  non  in  quanto  il  tignum  fosse  fur- 
tivo, il  che  non  d  neque  enim  furtivum  est  quod  soiente  domino  incluswn  est.  Ha  tutto 
cio  non  h  in  armonia  col  testo.  Nebazio  non  parla  di  condictio^  Paolo  neppure,  e  la 
lettura  spassionata  dal  testo,  lo  ha  gi^  osservato  il  Fadda,  persuade  poi  ohe  la  frase 
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valoro  di  qnesfaltima  ^).  Se  al  oontrario  alcuuo  si  e  comprato  una 
cosa  coi  miei  denari  io  non  ho  alcun  diritto  a  rivendicare  quella  cosa 
come  mia  propriety  ^^),  qnia  in  iudioiis  singularibus  res  in  locum  pretii 


^)  L.  23  §  4  Dig.  eodem  [6  1] :  a:  In  omnibus  casibus,  in  quibns  mea  res 
<r  per  praevalentiam  alienam  trahit  meamqne  efficit,  si  earn  rem  vindicem, 
<i  per  exceptionem  doli  mali  cogar  pretinm  eius  quod  accesserit  dare  d. 

^1)  L.  6  God.  h.  t.  [3  32] :  a  Si  ea  pecunia  qnem  deposueras  is  apud  qnem 
a.collocata  fderat  sibi  possessiones  comparavit  ipsique  traditae  sunt,  tibi  vel 
a  omnes  tradi  vel  qnasdam  compensationis  causa  ab  invito  eo  in  te  conferri 
d  iniuriosum  est  i».  Adde  {.  8  God.  8i  quia  alteri  vel  sibi  sub  alterius  nomine 
[4  50]  Cfr.  VoBT,  h,  t.  §  21  e  Giovanni  Federico  Olearii,  IHsseriatio  de  ret 
vindie<Uione  non  competente  alteri  cuiue  peeunia  res  acquisitafuH  Lipsiae  1714. 


neque  enim,  eoc.,  si  riferisoe  all^esclnsione  delViictio  de  tigno  iunoto.  £  ad  ogni  modo 
poi  avrebbe  Paolo  tirato  in  oampo  quest^azione  qnando  nel  teeto  si  fosse  trattata 
nnioamente  la  questione  della  oonoessione  deUa  oondioHo  o  meno?...  D^altra  parte  poi 
i  test!  ohe  si  citano  a  soetegno  della  oppoeta  opinione  (§  29 1,  oit.  fr.  6  o^  exhib.  fr.  3 
§  6  <Ze  ret  vind,)  nulla  provano,  perch^  il  fatto  ohe  in  essi  non  si  acoenni  al  reqoisito 
della  fartivit^  non  pno  valere  ad  esolnderlo  di  fronte  a  testl  evident!  oome  qnesta 
Z.  63  e  alia  posizione  ohe,  senza  dnbbio,  il  titolo  de  tigno  iwnato  oooupava  neU'Editto 
ed  ooonpa  neUe  Pandette.  —  Gontro  Topinione  di  Husohke  vedi  YAJEraEBOW  §  300  oit. 
Quest 'ultimo  antore  poi  ammette  ohe  nei  casi  di  non  fortivita,  in  Inogo  dell'azione 
de  tigno  iunoto,  fbsse  al  proprietarlo  dei  material!  conoessa  vjo^ actio  in  faetwn  per  otte- 
nere  ri&cimento  dei  danni.  Ha  le  font!  non  sembrano  oonfermare  qnesta  idea,  non 
XWtendosi  oi6  argomentate  dal  fr.  23  §  5  ^  ret  rtVk^.  [6  1] ;  nd  d*altronde  mi  pare 
strano  I'ammettere  ohe,  tranne  il  oaso  del  forto  ove,  di  fronte  ad  nna  lesione  oos) 
graYo  del  diritto  di  pioprietik,  la  legge  aooorda  I'azione  in  duplum,  11  proprietarlo  del 
tignum  iwnatwn  non  abbia  nessnna  azione  prima  della  separazione.  —  Si  disputa  pure 
a  quale  categoria  di  azioni  qnesta  appartenga.  Alonni  la  pongono  fra  le  rei  perseour- 
toriae,  altri  fra  le  penal!,  altrl  fra  le  miste,  altri  infine  ne  fanno  piii  speoialmente 
nn'azione  simile  aXVaetio  furti  eoncepti  (Cfr.  fra  quest!  ultimi  CuiACio,  Observationes 
XXTTT  19  (Opera  edizione  Napoli  III  675).  Cornm.  in  tit.  Dig.  ad  exhibenditm  ad  I.  6 
(op.  VII  611-13).  Fadda,  Lezioni  oit.  pag.  167  seg.  —  Anohe  il  Leitbl,  Ed.  perp. 
pagina  citata  ed  11  Pebnioe,  M.  A,  Loheo  pagina  oitata  fanno  dell'o^i^  de  tigno 
iunoto  qnalohe  cosa  di  simile  d^W actio  furti.  In  generale  suUe  varie  opinion!  cfr.  Pah- 
PAL027I,  Arohivio  giuridioo  XXXI  pag.  63  seg.).  £l  pure  oontroverso  oontro  oh!  possa 
intentarsi  I'asione,  se  oontro  il  oongiungitore|o  oontro  il  possessore,  o  se  oontro  il 
congiungitore  x)Osses8ore,  e  se  la  mala  fede  nel  oonvenuto  sia  requisito  necessario.  II 
Pahpalohi  l*accorda  oontro  qualunque  possessore,  poiohd  egli  yede  jublTactio  de  tigno 
iuneto  un  sostitnto  deUa  ret  vindioaCio,  argomentando  dal  fr.  98  *§  8,  46  3,  fr.  6,  10  4, 
fr.  7  §  10,  41  1,  §  29  Intt.  de  rer.  div.  2  \.  ^  deUa  medesima  opinione  il  Fadda,  seb- 
bene  egli  ritenga  Va^cHo  de  tigno  iuneto  simile  aU^azione  furti  oonoepti.  Cfr.  pure  Lekel 
loc.  oit.  In  generale  sulle  varie  opinion!  vedi  Pampaloni,  Arch.  giur.  XXXI  pag.  53  e 
seg.  I  pag.  82  seg.  —  Si  disputa  infine  sul  oonoorso  d!  quest'azione  oon  altre,  oome 
Vaetio  ad  exMbendwn,  Vacftio  furti  e  la  rei  vindicatio.  Biguardo  a  quest'ultima  la  ^.  2 
-Dig.  De  tigno  iunoto  [47  3]  sembra  oontraddire  al  §  29  InH.  de  r^r.  div.  [2  1].  —  Per 
vatl  tentativi  di  oonoiliazione  vedi  PAMPALom  XXXI  pag.  74  seg.  e  Fadda,  Lezioni 
oit.  pag.  171. 
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non  sticcedit.  Sola  in  alcuni  poohi  casi  le  leggi  fanno  un'eccezione,  di 
otii  ci  occtiperemo  nel  segaente  paragrafo. 


§  585. 
Prova  dslla  praprieih. 

n  fondamento  della  rivendicazione  h  I'appartenenza  della  propriety. 
Chi  rivendica  deve  pertanto  provare  la  sua  proprieiA,  sia  che  il  con- 
venuto  neghi  semplicemente  la  propriety  dell'attore,  sia  che  sostenga 
anche  di  avere  esso  la  propriety,  il  che  si  chiama  contra  vindicaUo  ^). 
Qaesta  prova  pub  farsi  in  maniera  assai  varia^). 

I.  Se  I'attore  si  fonda  su  an  modo  di  acqnisto  originario,  come 
ad  esempio  I'occupazione,  o'sopra  un  modo  di  acqnisto  tale  che, 
come  I'diccessione  o  la  prescrizione,  esclnde  il  yero  proprietario  anche 
senza  sno  consenso,  allora  basta  provare  Pesistenza  di  questo  modo 
di  acqnisto  5*). 

II.  Se  al  contrario  I'attore  si  fonda  sn  una  trasmissione  avye- 
nuta  a  sno  favore,  allora  egli  deve  provare  non  soltanto  che  la 
cosa  gli  ^  penrenuta  per  un  negozio  giuridico  vaUdo,  col  quale  si 
X)oteya  acquistare,  ma  anche  che  il  sno  autore  pote  e  voile  trasmet* 
tergli  la  propriety  che  egli  rivendica.  B  difatti  la  prova  che  egli  h 
vero  proprietario  non  pu5,  nel  caso  di  un  siffatto  acqnisto  deriva- 
tivo,  essere  fomita  da  lui  se  non  in  quanto  egli  dimostri  che  fra 
lui  ed  il  sno  autore  h  intervenuto  un  rapporto  giuridico  tale  che 
pot6  procurare  la  propri^t^  a  lui  rivendicante  ^).  Ma  cio  include 
anche  necessariamente  in  s^  la  prova  che  Pautore  del  rivendicante 
abbia  acquistato  la  cosa  con  un  negozio  giuridico  capace  di  fargii 
acquistare  la  propriety.  Traditio  enim,  dice  Ulpiano^),  nihil  am- 


52)  Berger,  Diasertatio  de  contravindicaUone  Yitemberga  1708. 

53)  Vedi  ScHROETER,  Dissertatio  de  prohatione  dominii  Jena  1705. 

^^)  Vedi  Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  parte  se* 
conda  §  566. 

55)  Cfr.  qui  Frang  Schoemann,  Handlmch  dee  Civilreehte  (Manuale  di  Di- 
ritto civile)  vol.  II  n.  3  pag.  46  seg. 

56)  L.  20  Dig.  De  adq.  rer.  dom.  [41  I]. 
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plius  tramferre  debet  vel  potest  ad  eum  qui  aoeepit,  quam  e»t  apud 
eum  qui  tradit.  Se  dnnque  il  riveiidioaate  ha  acqniatato  la  propriety 
della  cosa  per  oompra,  egli  deve  proyare  non  solo  che  della  cosa 
gli  fa  &tta  tradizione  dal  sno  autore  ^),  e  che  per  tal  niodo 
ne  ebbe  il  possesso,  ma  anche  di  aver  pagato  il  prezzo  o  di  avere 
in  altro  modo  soddisfatto  il  sao  autore  ^).  Questo  rigore  di  prova 
non  h  neoessario  nelPazione  in  rem  Publioiana  ^).  Ma  nella  rivendi- 
cazione  h  richiesto  anche  quando  il  conrenuto  nulla  abbia  a  suo 
favore  oltre  il  x>os8esso  *)  «).  Talvolta  per5  la  prova  della  propriety 
6  meno  difficile.  E  ci5  awiene  uei  seguenti  casi: 


W)  L,  50  pr.  Dig.  h.  t.  [6  1].  L.  27  Cod.  eod.  [3  22]. 

S8)  L.  19  L.  53  Dig.  De  eontr.  emptUme  [18  I]g  41.  1.  de  rer.  diviaiane  [2  I]. 
L.  15  Cod.  De  m  vind.  [3  32).  L.  2  §  1  Cod.  De  quadr.  praescr.  [7  37]. 
Vedi  MmxBS,  Ad  8truvH  Byntaqma  iurie  eivUis  ExerdiaUo  XI.  Th.  14 
nota  i  pag.  681.  A.  Fabro,  BaUcnalia  a(2  I,  8  Dig.  De  puhh  in  rem  actione 
[6  2].  KuMPFFy  Diss.  oit.  Sect.  I  §  15.  Di  opinione  di  versa  ^  per6  Westphal, 
SysUfin  (Sistema  del  Diritto  romano  anile  speoie  delle  cose,  eca)  §  1002. 

^)  L.  8  Dig.  De  puhl  in  rem  (iciione  [6  2]  a  De  pretio  vero  solnto  nihil 
<c  ezprimitnr.  Uode  jiotest  conieotora  capi,  quasi  neo  sententia  Praetoris 
<c  ea  sit,  ut  requiratur  an  solntum  sit  pretinm  d.  Vedi  SghobhanN;  loo.  cit. 
pagina  5. 

W)  L.  28  Cod.  h.  t.  [3  32]:  a  Res  alienas  possidens,  licet  instam  tenendi 
<r  causam  nullam  habeat,  non  nisi  suam«intentionem  implenti  restituere 
€  cogitnr  2>.  Cfr.  Wbstphal,  Sistema  cit.  §  967. 


a)  Alouni  antori  hanno  soBtennto  ohe  questa  prova  rigorosa  non  sia  neoessaria  e 
ohe  basti  nei  oasi  di  aoqoisto  derivatiyo  piovaie  Tesifltenza  del  negozio  ginridico  oapaoe 
di  trasmettere  la  proprietlk,  salvo  al  oonvenuto  di  distrnggere  questa  prova  oon  nna 
oontraria.  Oio,  si  d  detto,  perohd  sarebbe  iniqno  esigere  dal  proprietario  ohe  rivendioa 
nna  prova  cos!  diffioile,  oome  la  prova  rigorosa  deUa  propriety.  Gfr.  Bsmz,  Pandette 
2."  edu.  I  pagine  652-53  §  168.  —  Paobnbtbohieb,  Proprieta  JH  pag.  143.  —  Thibaut, 
ArMtfio  per  la  pratioa  eivile  vol.  6.**  n.  15.  —  Ma  rinaooettabiliti  di  questa  opinione 
h  evldente.  La  prova  di  nn^azione  di  propriety  non  pad  essere  altro  ohe  la  prova 
delta  proprieta.  Del  reeto  il  Vanobbow,  Pandette  §  332  nota  1,  ba  osservato  ginsta- 
mente  ohe  la  prova  della  proprietik  non  h  diaboUoa,  qnando  si  pud,  oome  nalla  ma^gior 
iwrte  dei  oasi,  rioorrere  all'usnoapione ;  e  obe  ad  ogni  inoonveniente  ad  ogni  modo 
porta  rimedio  l*azione  Pabliolana.  L'opinione  del  Bbinz  ba  del  resto  oontro  di  sd  la 
maggioranza  dei  romanisti  modem!.  Gfr.  Vanobbow,  Pandette  §  332  not.  1.  —  Abndts- 
Sbbafihi,  Pandette  §  166  nota  3.  —  Windschbid,  Pa»(i.  §  196  nota  3.  —  Qbstbbding, 
Proprieth  §  48  pag.  360  seg.  —  Fritz,  Sohiarimenti  ed  aggiufUe  al  Trattato  del  Wening- 
Ingeitheim  C&l&ntemngai  nnd  Znsatze,  eoo.)  I  pag.  298.  Puchta,  Pandette  §  168  nota  e. 
—  Matnz,  Droit  ramain  §  118  nota  15;  lo  stesso  Thibaut  nolle  Pandette  8.'  edizione 
§  707  rba  rinnegata. 
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1.  Quando  alcano  ha  acquistato  la  cosa  dal  flsco  o  dal  principe 
o  dalla  consorte  di  qaesto  come  da  proprietari  per  oompra,  donazioiie 
o  per  qaaluuque  altro  titolo  ^').  In  tal  caso  basta  ohe  egli  proyi  quel 
fondamento  di  acqaisto^  imperocch^  cht  ha  ricevato  qaalche  cosa 
dal  flsco,  dal  principe  o  dalla  consorte  di  Idi  h  sicoro  contro  ogni 
pretesa  o  tarbativa,  e  pu5  far  valere  il  sno  diritto  contro  ogni  terzo 
per  via  di  azione  e  di  eccezione  e  pad  rimandare  ognuno  a  quel 
suo  antore  affinch5  con  qnello  risolva  la  controversia  ^^). 

2.  Quando  I'attore  appartiene  a  quelle  categoric  di  persone  le 
quali,  contro  le  regole  comuni  di  diritto  ^),  hanno  il  beneflcio  di 
potere  con  una  utUis  vindicalio  richiedere  le  cose  comprate  coi  loro 
denari,  si  dal  compratore  che  da  tutti  i  possessori  a  lui  seguenti, 
ove  in  altro  modo  non  possano  esser  soddisfatti  del  loro  diritto  di 
credito,  e  salvo  sempre  il  diritto  del  possibile  vero  proprietario.  Fra 
que«ti  sono: 

a)  I  pupilli  e  i  minori,  quando  il  tutore  o  cnratore  ha  col 
loro  denaro  comprato  cose  in  proprio  nome.  Di  questo  caso  parla 
Ulpiano^*):  (c  Si  tutor  vel  curator  pecunia  eius,  cuius  negotia  ad- 


01)  L.  2  et  3  Cod.  De  qaridr.  praescr.  [7  37],  Cfr.  Kbvogt,  Bissertaiio  de 
alienaUone  fixi  vel  impm'aioris  privile^iala  Jena  1708  e  speoialmente  Wbstphal, 
Sistema  §§  895-900. 

^)  §  ultimo  Inst.  De  usucapionibus  [2  6] :  d  Edioto  divi  Marci  cavetar  eum 
a  qai  a  fisco  rem  alienam  emit,  si  post  yenditionem  qainqaenniam  praete- 
cc  rierit,  posse  dominum  rei  per  exceptionem  repellere.  Constitutio  autem 
a  divae  memoriae  Zenonis  bene  prospexit  his,  quia  fisoo  per  yenditionem  yel 
a  donationem  yel  alium  titulum  aliquid  accipiant,  ut  ipsi  qnidem  seoari 
a  statim  fiant  et  viotores  existant,  sive  conyeniantur,  siveexperiantnr:  ad- 
a:  yersns  sacratissimum  autem  aerarium  usque  ad  qaadriennium  liceat  in- 
(E  tendere  his  qui  pro  dominio  yel  hypotheoa  earum  rerum,  quae  alienatae  sunt 
a  putaveriut  sibi  quasdam  competere  aotiones.  Nostra  autem  divina  consti- 
a  tutio,  quam  uuper  promulgayimus  (L.  3  Cod.  De  quadr.  prcteecr.  1  37), 
d  etiam  de  his  qui  a  nostra  yel  yenerabilis  Augustae  domus  aliquid  aooe- 
<r  perint,  haec  statuit  quae  in  fiscalibus  alienation ibus  praefatae  Zenonianae 
(C  oonstitutionis  continentur  :s>.  £  noteyole  ancora  che  al  yero  proprietario  ^ 
imposto  un  termine  di  quattro  anni  per  intentare  il  regresso  pel  danni  contro 
11  flsco. 

63)  Ji.  6  Cod.  h.  t.  [3  32].  L.  4  Cod.  Oommunia  utriusqiie  iudioii  [3  38]. 
L.  8  Cod.  Si  quia  alteri  vel  sibi  [4  50]«  —  Mt^LLBR,  Disseriatio  de  re  pecunia 
aliena  eomparata  Jena  1088. 

Qi)  L.  2  D.  Quando  ex  facto  tutor  is  [26  9]. 
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«  ministraty  praedia  ia  nomen  snam  emerit,  utilis  actio  ei  cuias 
<c  X^^^^ift  ^^^  dator  ad  rem  T||pdicaudam  ».  Non  tntti  i  giaristi  in- 
tendono  I'azione  concessa  in  qftesta  legge  al  i)upillo,  come  la  rei 
vindioatio.  Gi^  ANTONIO  Fabim)^)  e  G^pabe  Sohiporbegher  <^) 
negavano  ai  pupilli  qnalsiasi  diritto  di  proprietl^  sulle  cose  comperate 
ooi  lore  denari;  e  fra  i  moderui  il  Westphal  ^  considera  qnel- 
I'aefto  utiUs  ad  rem  vindieandam  semplicemente  come  I'azione  ipote- 
caria,  poich^  al  pupillo  competerebbe,  secondo  Ini,  soltanto  una  ipo- 
teca  tadta,  che  nel  concorso  gli  darebbe  un  diritto  di  separazione; 
inyece  il  Dabelow  ®),  il  quale  trova  un'aperta  contradizione  fra  di- 
ritto di  pegno  e  diritto  di  separazione^  intende  Vactio  uiiUa  in  di- 
soorso  semplicemente  come  nn  diritto  alia  separazione  di  quelle  cose, 
che  il  tutore  ha  comprato  in  uome  proprio  coi  denari  del  pupillo. 
Altri  ginristi^  come  per  esempio  il  Meissneb  ^)y  concedono  al  pu- 
pillo la  propriety  e  quindi  per  essa  la  uUUh  rei  vhuUcatio,  ma  solo 
in  quanto  si  presume  la  Yolont^  del  tutore  di  acquistare  la  cosa  pel 
pupillo.  Invece  quando  questa  presunta  volonttt  non  i)08sa  concepirsi 
(per  esempio  il  tutore  ha  tosto  rivenduto  la  cosa  comprata  coi  de- 
nari del  pupillo,  oppure  non  Pha  comprata  tutta  coi  denari  del  pu- 
pillo ma  egli  stesso  in  proprio  nome  ha  preso  a  prestito  una  parte  AA 
prezzo),  allora  al  pupillo  non  compete  nessuna  propriety  sulla  cosa 
comprata  dal  tutore,  ma  soltanto  un'ipoteca.  E  qui  per  ci6  egli  non 

• 

pub  servirsi  della  utilis  rei  vindicatio  ma  delPazione  ipotecaria  "^^^ 
La  maggioranza  degli  scrittori  "^i)  pero  ^  concorde  nel  ritenere  che 


^)  Goniecturae  iuria  dvilis,  lib.  V  cap.  9. 

66)  Ad  Antonium  Fabrum,  lib.  II  Tract.  XXII  Qaaest.  3. 

67)  Erlduterung  der  BonUaehen  QeseUe,  ecc.  (Spiegazione  della  leggi  ro- 
mane  sal  diritto  di  pegno)  §  100  nota  120. 

68)  Aus/Uhrliehe  Entwickelung^  ecc.  (Svolgimento  ampio  della  dottrina  del 
conoorso  dei  credltori),  cap.  12  pag.  364  seg. 

60)  Darsiellung  der  Lehre,  ecc.  (E^posizione  della  dottrina  del  pegno  ta- 
cito)  §  88. 

76)  Cosl  si  concilia  la  L.  6  Cod.  de  servo  pignori  dato  fnanum,  [7  8]  con 
la  I.  2  Dig.  quando  ex  facto  iutoris  [26  0]. 

71)  VoBT,  Oomm.  ad  Dig.  lib.  20  tit.  2  §  15.  —  MOller,  Dissertatio  de  re 
pecunia  dliena  eomparata  cap.  lY  Th.  1  seg.  —  Olbarius,  DisserioHo  ds  rei 
vindieatione  non  compeienti  alteri  cuias  pecunia  res  adquieita  fuit  cap.  II  §  3. 

GlOck,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  VI.  19 


a 
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al  pupillo  spetti  la  propriety  delle  cose  comprate  daltutore  col  sac 
<lenaro,  i>erfiQO  nel  caso  che  il  tatore  possa  altrimenti  indennizzarlo. 
n  pupillo  ha  pertanto  la  scelta  di  riveDdicare  la  cosa  o  di  pretendere 
il  sao  deuaro  coUe  usure  legali :  e  in  qaest'iiltimo  caso  gli  si>etta  a 
garauzia  del  sue  credito  un'ipoteca  legale  sal  patrimonio  del  tutore. 
Quest'opinione  merita  senza  dubbio  la  preferenza,  per  questi  motivi : 
1.  L'espressione  uUHh  vindicatio  non  si  usa  mai  trattando  del  x>^gno 
ma  sempre  solo  pel  caso  in  cni  o  le  leggi  danno  una  propriety  im- 
mediatamente^  o  la  proprietd>,  che  sarebbe  a  rigore  di  diritto  persa, 
e  restituita  in  via  d'equit^.  A  dir  vero,  non  pu5  negarsi  che  I'azione 
ipoteearia  b  nelle  leggi  chiamata,  ad  esempio  di  tutte  le  azioni 
reali^  anche  vindicaUo,  ma,  come  giustamente  ha  osservato  il  Dabe- 
Low*^)  contro  il  Westphal,  non  si  trova  mai  che  per  indicare  un 
diritto  di  pegno  legale  le  sia  stato  aggiunto  il  ])redicato  uiUis  vin- 
dicatio,  Piuttosto  questa  espressione  indica  in  mode  innegabile  che  al 
pupillo  spetta  -per  legge  la  propriety  sulla  cosa  comprata  dal  tutore 
coi  suoi  denari. 

2.  Per  quest'opinione  sta  anche  una  evidente  costituzione 
del  Codice  giustinianeo  '^)  che  cosi  suona:  «  Curator,  qui  post  de- 
<(  cretum  Praesidis,  sublata  pecunia  quae  ad  comparationem  pos- 
<(  sessionis  fuerat  deposita,  praedium  sibi  comparavit,  elige  utrum 
((  malis  in  emptione  negotium  tibi  cum  gessisse,  an  quia  in  usus 
c(  suos  pecuniae  conversae  sunt  legitimas  usuras  ab  eo  accipere:  se- 
<(  cundum  quae  index  tutelae  iudicio  redditus  partem  religionis  im- 
<(  plebit  ».  Si  obietta  che  la  utilia  ad  rem  vindicandam  O'Ciio  concessa 
al  pupillo  in  quel  caso  h  un  mezzo  giuridico  straordinario  per  aiu- 
tarlo  a  riottenere  il  suo  e  che  un  mezzo  siffatto  non  e  mai  concesso 
quando  bastauo  quelli  ordinari.  Se  pertanto  il  tutore  fosse  ancora 
in  stato  di  soddisfare  il  pupillo,  questo  sarebbe  sufficientemente  tn- 
telato  col  mezzo  giuridico  ordinario  derivante  dal  quasi  contratto  di 
amministrazione  della  tutela,  e  non  avrebbe  bisogno  di  quel  mezzo 


—  HoFACKER,  Principia  iuris  civilian  tomo  I  §  659.  —  Thibaut,  System  (Si- 
sterna  del  Diritto  delle  Pandette)  volame  II  §  566.  —  Malblanc,  Digesto 
parte  H  §  401. 

72)  T.00.  oit.  pag.  3G1. 

73)  L;  3  Cod.  Arbitrium  tutelae  [5  51]. 
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Btraordinario  7').  Ma  qaesta  obiezione  si  confata  di  per  se  gid.  per 
ci5  che,  come  e  noto,  il  pupillo  e  libero  di  ricorrere  ad  nn  mezzo 
ginridico  straordinario  anche  quando  potrebbe  essefe  indennizzato 
oolVacUo  tutelae'^).  II  diritto  di  separazione^  che  il  Wbstphal  ed 
il  Dabblow  concedono  ai  papilll  nel  concorso  per  le  cose  comprate 
col  loro  denaro,  non  puo  adaaque  evidentemente  avere  altra  base  che 
nn  dirittx)  di  propriety  a  loro  spettante  sn  qnelle  cose  '^^).  Ma  il  fon- 
damento  di  qnesto  speciale  diritto  dei  pnpilli  riposa  in  ci6  cbe  per 
nna  presnnzione  di  legge  deve  sempre  ammettersi,  che  il  tntore 
agisoa  pel  sno  pnpillo,  essendo  egli  obbligato  dal  sno  ufficio  a  spen- 
dere  i  denari  del  pnpillo  in  compera  di  fondi  fruttiferi  ^).  E  con 
ci5  finalmente  b  snjierata  anche  Taltra  obiezione,  secondo  cni  non 
ci  sarebbe  stato  bisogno  di  nn  cujtio  utilis  se  il  pnpillo  avesse  tosta 
aeqnistato  la  propriety  delle  cose  comprate  coi  snoi  denari.  Deve 
infatti  notarsi :  1.  che  la  rei  vindioatio  direota  compete  soltanto  a  qnello 
che  abbia  aeqnistato  la  propriety  con  nn  modo  fondato  nel  diritto 
natnraleonell'antico  diritto  civile^);  2.  che  il  tntore  non  i>oteyaaC' 
qnistare  al  pnpillo  coi  snoi  atti  se  non  un^actio  utiKs,  ginsta  il  prin- 
cipio  del  rigoroso  diritto  romano,  per  cni  nessnno  x>oteya  per  mezzo 
di  nn  libero  cittadino  acqnistare  diritti  '^)  <>). 
La  pratica  concede  simile  beneficio 


74)  Vedi  Dabelow,  loc.  oit.  pag.  365. 

75)  L.  3  Cod.  8i  tutor  vel  eurcUor  iiUervenerit  [2  24]. 

76)  Vedi  Schmidt,  BeehtUche  Ahhandlung  von  Separatisten   (Dissertazione 
giaridica  sui  separatisti)  parte  II  §  53. 

77)  L.  5  pr.  Dig.  Dtf  adm,  tut  [26  7].  Cfr.  Ruupff,  Diss.  cit.  Sectio  I  §  14. 

78)  L.  23  pr.  Dig.  h.  t.  [6  1]. 

"79)  L.  2  et  4  Cod.  Quatuto  ex  faeto  <«tow  [5  39].  Cfr.  Wbbbr  a(2H5pFNBR^ 
Commentar,  eoo.  (Commentario  alia  IstituzioDl)  §  205  nota  2. 


a)  L^opinione  deU'Aatore  sa  qnesto  panto  h  anche  oggi  la  domlnante;  i  piil  Tao- 
oettano  ooila  modifioazione  ohe,  non  ai  soli  pnpilli  e  minori,  ma  a  tntti  i  soggetti  ad 
nn  tntore  o  onratore  si  aooordi  la  utUis  rei  vindioatio  (Cfr.  VANOEBOWt  PandeUe 
§  332  nota  3  m  2  (.  —  Dbby,  V actio  utitis  ad  rem  vindioandam  del  pnpillo  (Mo- 
naoo  1882).  —  Kon  manoano  perd  gli  oppositori.  Fia  qnesti  riHBBiNO  (Uebertragnug  der 
rei  vindieatio  auf  Niohteigenthmner  [II  passaggio  della  rei  vindioatio  a  non  proprietariij 
negli  Jahrb&oher,  eoo.  [Annali  per  la  dogmatioa  del  diritto  privato  romano  attnale  e 
del  diritto  privato  tedesoo]  vol.  I  pag.  150  seg.),  riprodnoendo  in  parte  11  oonoetto 
del  Mkibsnbb,  ha  oon  yaUdl  argomenti  Boebennto  non  eaBore  la  utOie  vindioaiio  del 
papiUo  e  del  minore  ooei  generale^  oome  si  afferma,  ma  oompetere  inveoe  Boltanto  neL 
oaso  in  oni  il  tntore  o  onratore  abbia  oomperato  nn  fondo  ooi  denari  del  sno  sottoposto 
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h)  anche  alle  chiese,  qaando  i  loro  amministratori  hanno  com- 
prato  x>6r  se  le  cose  col  denaro  della  ohiesa  ^),  dappoich^  le  chiese 
godoQO  in  generale  i  diritti  dei  minori  ^^).  Esse  spetta  pnre 

c)  ai  soldati  per  le  cose  comprate  da  nn  altro  in  proprio  nome 
ool  loro  denaro  castrense.  Questo  beneficio  riposa  su  nna  chiara 
disposizione  del  diritto  romano.  «  Si,  ut  proponis,  rescrive  Fimpe- 
c<  ratore  Filipi>o  ad  un  soldato  dello  stesso  nome  ^),  pars  adyersa 
«  pecunia  tua  quaedam  nomine  suo  comparaverit,  Praeses  provinciae 
«  utilem  vindicationem  obtenta  militiae  eo  nomine  impertiri  desi- 
«  deranti,  partes  aequitatis  non  negabit:  item  mandati  qnoqne,  eive 
(c  negotiorum  gestorum  actionem  inferenti  tibi  iurisdictionem  prae- 
«  bebit  ».  Le  parole  partes  aequitatis  non  negaMt  mostrano  che  11 
giadice  non  deve  venire  in  ainto  dell'attore  al  di  Id.  di  qnanto  la 
equity  richiede.  Ora  questa  non  richiede  nnlla  piil  di  cio,  che  Pat- 
tore,  cio^,  riabbia  il  sno  denaro.  Se  qnindi  egli  pub  essere  comple- 
tamente  indennizzato,  non  pn5  pretendere  la  cosa  ma  deve  agire 
coU'ocfto  mandati  o  negotiorum  gestorum  contro  quelle  che  amministra 
il  suo  denaro  e  lo  ha  speso  in  proprio  vantaggio.  A  dir  vero  le  ul- 


MDller,  Diss.  cit.  cap.  .4  §  16.  —  Olearius,  Diss.  cit.  capo  II  §  5.  — 
TopPy  Diss,  de  utilis  rei  vind.  speeiebus  §  18. 

81)  Clem.  2  de  reUgion,  dom.  capo   I  X  De  in  integrum  resUtui.   Can.  4 
Cans.  XII  Qoaest.  5. 

82)  L.  8  Cod.  hoc  tit.  [3  32]. 


la  nome  proprio  ma  per  oonto  di  qnesto.  Qnest'azione  sarebbe  adunqae  ana  giasta 
piotezione  pel  sottopoeto  a  oora  o  tatela,  il  qnale  non  potd  aoqaistare  la  proprietik 
flolo  per  la  olroostanza  che  11  tatore  o  coratore  non  comprd  in  nome  di  loi.  Per  old 
anohe,  seoondo  riHBBiNO,  la  ri^endioazione  atile  si  restringerebbe  al  solo  oaso  di  ao- 
qnisto  di  fondi  italioi,  che  h  appanto  il  caso  contemplato  da  Ulpiako  nel  nostio 
testo.  Poiohd  qaesti  infatti  sono  re*  manoipi,  il  tatore  o  ooratore  non  avrebbe  potato 
oomprarli  in  nome  del  sno  Bottoposto,  non  essendo  nella  manoipazione  e  neUa  in  iure 
eenio  ammessa  la  rappresentanza ;  egli  avrebbe  inveoe  potato  beniasimo  aoqaiBtare  in 
nome  del  sottopoeto  oose  neo  manoipi  ohe  si  trasmettono  per  tradizione.  Era  danqne 
eqao  aooordare  on  rimedio  ai  papUli  e  minori  nel  prime  oaso  oontro  an  inoonTeniente 
derivante  dai  prinoipt  del  diritto  romano,  non  lo  era  affatto  nel  seoondo  non  esistendo 
tale  inoonveniente.  Eooo  perohd  la  pratioa  avrebbe  aooordato  la  utilU  rei  vindicatio. 
All^opinione  deU'lHEBiNO,  obe  sembra  abbastanza  fondata  nel  testo,  aderisoe  in  gran 
parte  il  Debnbitbo,  P/andreehi  (U  diritto  di  pegno  seoondo  i  prinoipt  del  diritto  ro- 
mano attaale)  vol.  I  Lipsia  1860  pag.  325-27.  Nolle  soe  Pandette  perd  egli  segae  la 
oomane  opinione.  Yol.  I  §  225  nota  8.  —  Salla  natora  di  qaesta  azione  vedi  le  note 
■■egoenti. 
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time  parole  della  legge  sono  concepite  in  modo  che  a  prima  vista 
si  crederebbe,  che  sia  anohe  in  qnesto  caso  rilasciato  al  pieno  ar- 
bitrio  del  soldato  di  servirsi  a  soelta  delVaciio  mandaU  per  riavere  il 
denaro  o  della  vindieatio  uUUs  per  ottenere  le  cose.  E  tanto  maggiore 
apparenza  di  vero  prende  questa  idea,  qnando  si  abbia  rigaardo  alle 
parole  obientu  mUiUae,  le  quali  dimostrano  che  si  parla  di  un  pri- 
vilegio  militare,  e  qnando  poi  si  noti  che  qni  in  prime  Inogo  h  con- 
cessa  la  ulilis  vindioaUo  al  soldato  e  poi  gli  e  lasciata  liberty  di  ser- 
virsi anche  della  actio  mandaU  o  della  negoUorum  gestorum;  e  qnando 
infine  si  pensi  che  la  legge  non  si  riferisce  mai  neppnre  in  modo 
lontano  alia  condizione  di  debitore  di  colni  che  ha  col  denaro  del 
soldato  acquistato  cose  per  s%  ^).  Ma  non  ostante  tntto  ci5,  io  non 
credo  che  la  legge  abbia  volnto  lasciare  al  mero  arbitrio  del  soldato 
di  servirsi  delFazione  reale  o  personale;  perchfe  Vutilis  vindieatio  h 
senza  alcnn  dnbbio  nn  mezzo  giuridico  straordinario,  il  qnale  non 
pa5  aver  Inogo  finchfe  ve  n'fe  nno  ordinario.  Nfe  d'altronde  vi  h  stata 
mai  nna  legge  che  abbia  concesso  ai  soldati  nn  privilegio  come  qnello 
che  hanno  i  minori,  di  x>otere  cio^,  nsare  del  mezzo  straordinario, 
anche  qnando  potessero  ottenere  soddisfazione  coi  mezzi  ordinar!. 
E  neppnre  si  pno  ammettere  che  la  legge  i>er  nn  favore  speciale 
alia  condizione  dei  soldati  abbia  volnto  qui  fare  nn'eccezione  ugnale 
a  qnella  fatta  x>ei  minori;  perocch^  la  concessione  di  una  vindieatio 
vUUa  6  gi^  contraria  alle  regole  del  diritto  comune,  e  i  privilegi  deb- 
bono  essere  interpretati  nel  modo  pitL  limitato  possibile.  KuUa  i)oi 
rileva  che  nella  legge  non  sia  enunciata  la  circostanza  dell'insoi- 
venza  di  colni  che  si  procurd  le  cose  col  denaro  del  soldato,  impe- 
rocch^  basta  che  qnella  circostanza  stia  nello  spirito  della  legge.  E 
la  legge  dice  espressamente  che  la  vindioatio  utilis  deve  aver  luogo 
in  quanio  Vequitib  lo  riohiede  ed  in  oltre  (questo  deve  esser  notato) 
rimanda  al  gindice  {praesen),  il  qnale  giudicherd*  secondo  le  circo- 
stanze  se  debba  per  equitii  concedere  Vaetio  in  rem  utilis  o   se  al- 


S3)  Per  questi  motivi  Huh.  Gifanio  (Explan.  diffidlior.  ei  eelehrior.  L.L. 
Cod.  -  ad  L.  6  Cod.  si  quis  alieiH  vel  sibi  4  50),  e  ooq  lui  Hcbbro  (Praele- 
ctiones  ad  Pandeetas  h.  t.  §  6),  credono  ohe  anche  al  soldato  spetti  la  rei 
vindieatio  uHlis,  senza  rigaardo  al  fatto  se  il  sue  proouratore  possa  iDden- 
niasarlo  o  no. 
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I'attore  sia  sufiicieute  Vaotio  maiulati  per  farsi  iudennizzare.  La  legge 
h  infiatti  mi  rescritto  conteneute  la  rispo8ta  ad  aua  domanda  rivolta 
all'imperatore.  Secondo  ogni  probability  danqae  era  stato  doman- 
dato  se  11  richiedente  non  potesse  pretendere  come  sua  proprietik  la 
cosa  che  11  suo  procaratore  areTa  ooi  denari  dl  lui  comprato  per 
proprio  conto,  senza  poi  agglungere  la  alteriore  circostanza  se  11 
procaratore  fosse  o  no  in  condizione  di  ri&re  i  danni.  Ora  questa 
circostanza  apponto  deve  gindicare,  secondo  i  fatti,  11  giadlce  a  cai 
h  rimandato  11  richiedente.  Llmperatore  Yolera  qai  &r  conoscere 
specialmente  qaesto,  che  ambedae  le  azioni  troyavano  laogo.  Ma 
poich^  I'eqait^  non  richiede  se  non  che  I'attore  riabbla  il  sno  da- 
naro,  cosi  quegli  deve  prima  cercare  di  essere  £fttto  indenne  con  I'a- 
zione  personale  e  qoando  cio  non  sia  possiblle,  allora  soltanto  pno 
rivolgersi  alle  cose  comprate  s<)  «).  Finalmente 

d)  Anche  la  moglie  ha  il  diritto  di  pretendere  in  oerti  casl 
come  sna  propriety  le  cose  comprate  dal  marito  col  suoi  denari.  Qni 
possono  immaginarsi  due  ipotesi. 


84)  In  ci6  ooncordano  con  me  anche  Westphal,  F/andrecht  (Diritto  di 
p^no)  §  100  nota  120  pag.  151  e  Dabblow,  Concurs,  ecc.  (Del  oonoorso  del 
oreditori)  cap.  12  pag.  371;  sebbene  il  primo  ammetta  soltanto  an  pegno 
legale  ed  il  secondo  an  diritto  di  separazioae,  al  quale  si  riferirebbe  qaella 
uUlis  vindieatio;  per  ol6  io  debbo  ripetere  qai  qaello  che  ho  gi^  detto  in 
contrario  sotto  la  lettera  a. 


a)  Anohe  sa  qnesto  panto  ropinione  oomnne  riohlede  oome  base  della  utilit  ret 
9indu)atio  soltanto  ohe  la  ooea  sia  stata  aoqnistata  col  denari  del  soldato.  I  piii  dei 
modemi  anzi  neppare  ammettono  le  Umitazioni  qni  poste  dal  nostro  Antore.  La  I.  8 
God.  oit.  infatti  non  acoenna  nd  alia  oirooetansa  ohe  i  denari  foesero  castrensi,  nd  a 
qnella  ohe  Tazione  debba  darsi  solo  in  subtidium,  —  Gfr.  VAKaBBOW  §  132  nota  3,  III 
2  a.'-  Debkbubo,  Pand,  I  §  225.  -~  Wistdsohuid,  Pandette  §  174  nota  8  —  L'Ihbbikg 
(soritto  oitato)  ha  qni  pore  soetennto  nna  maggiore  limitazione.  Seoondo  Ini  la 
utUit  rei  vindiaatio  si  aooorderebbe  al  soldato  solo  per  le  oose  ohe  altri  avesse  aoqni- 
stato  ooL  denaro  di  qaello  e  per  oonto  di  qaello  ma  in  nome  proprio.  Cio  egli  argo- 
menta  dalla  clroostaoza  ohe  nella  nostra  /.  8  Timperatore  resorivente  aooordi  al  sol- 
dato non  solo  la  utilis  rei  vindiaatio  ma  anohe  Vaotio  inandaii  o  la  negotiorum  get/tontm, 
e  qneste  non  utUiter.  Qaeste  dae  sarebbero  adanqne  le  azioni  derivanti  dal  negosto, 
seoondo  i  prinoipl  strettamente  giaridioi;  la  lUiUs  rei  vindiaatio  sarebbe  qai  aooor- 
data  favare  miUtiae  perohd  in  sostanza  11  non  aoqnisto  deUa  propriety  per  parte  del 
miUtare  dipese  nnioamente  dal  non  avere  il  sno  mandante  o  gestor  di  negozil  compe- 
rato  addirittora  in  nome  di  lai. 
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1.  Q  denaro  era  pervenuto  al  marito  a  titolo  di  dote.  Se  il  marito 
ha  aoqnistato  qualche  cosa  coi  denari  dotal!  della  moglie,  qnesta 
pn5  rivendicare  come  sua  propriety  le  cose  acqaistate^): 

a)  Qnando  siano  state  comperate  per  lei.  A  qnesto  pnnto  deve 
nuovamente  distingaersi  se  fa  o  non  fa  fatta  alia  moglie  la  tradi- 
zione  delle  cose  sia  dal  marito,  sia  dalPantecedente  proprietarlo. 
Nel  prime  case,  la  moglie  ha  acqaistato  una  vera  ed  esclusiya  x>ro- 
priet^  a  causa  della  quale  le  compete  la  rei  vindicaHo  direoia  contro 
chiunque  ed  auche  contro  il  terzo  possessore.  IS'el  secondo  case,  al- 
l^contro,  possono  essersi  awerate  due  ipotesi  che,  ciofe,  nei  patti 
matrimoniali  si  fosse  conveunto  che  doyessero  considerarsi  come  beni 
dotali  le  cose  acquistate  dal  marito  con  i  denari  dotali  della  moglie, 
o  che,  invece,  ci6  non  fosse  state  espressamente  convenuto.  Kella 
prima  ipotesi,  la  propriety  delle  cose  acquistate  compete  alia  moglie, 
e  cio  h  perfettamente  consentaneo  alio  spirito  delle  leggi  romane. 
Infatti  cosi  dice  Paolo  ^):  «  Permutatio  dotium  conventione  fieri 
c(  potest ».  Ugnalmente  Mobestino  ^):  «  Ita  constante  matrimonio 
<(  permutari  dotem  posse  dicimus,  si  hoc  mulieri  utile  sit,  ut  »)  ex  pe- 
a  cunia  in  rem  aut  ex  re  in  pecuniam  ».  E  Ulpiano^)  aggiunge: 
«  Quod  si  fuerit  factum  fundus  vel  res  details  efficitur  ».  Che  tale 
investimento  presupponesse  un  contratto,  lo  mostra  anche  Giu- 
LIANO^):  «  Constat  posse  inter  uxorem  et  Tirum  conveniri  ut  dos, 
«  quae  in  pecunia  numerata  esset,  x>6rmutaretur  et  transferatur  in 
a  corpora,  cum  mulieri  prodest  ».  In  generale,  si  ha  riguardo  unicar 
mente  a  questo:  se  una  tale  conversione  sia  o  no  vantaggiosa  alia 

• 

donna;  non  importa  invece  lo  stabilire  se  il  marito  fosse  o  no  in 
grado  di  restituire  alia  moglie  i  denari  avuti  in  dote  ^).  fj  inoltre 


^)  L.  6  Cod.  Si  quis  alUri  vel  sihi  8ub  alt.  nomine,  etc.  (4  50)  in  line.  —  Gi- 
pHANius  nel  Cwnm.  ad  hano  L.  pag.  320.  —  Sghopf^  Beds,  XCl  nnmeri  4, 
5  e  6  C&rml.  Tubinffena  vol.  IX  CoDsil.  68  num.  12. 

86)  L.  25  D.  de  iure  dotium  (23  3). 

87)  L.  26  D.  eodem  (23  3). 

88)  L.  27  D.  eodem  (233). 

89)  L.  21  D.  de  paelie  dotdlibus  (23  4). 
Vedi  Ant.  Fabro,  Conieoiurae  iuris  civUis  lib.  V  capo  9. 


a)  La  FioTentina  ha  n  in  luogo  di  uf. 
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fuor  di  dubbio  che  per  qaeste  cose  si)etta  alia  moglie  una  vindioatio 
direeta  ^i).  Solo  neU'altiina  ipotesi,  qaando  cio6  non  fosse  stata  oon- 
chiasa  nna  tale  oonvenzione  ed  il  marito  avesse  fiEttto  aoqnisti  per 
la  moglie  con  i  denari  dotali  di  essa,  senza  che  egli  o  I'aateoedente 
proprietario  avessero  fatto  a  lei  la  tradizione  delle  cose  acqaistate, 
la  moglie  nou  potrebbe  far  valere  alcana  pretesa  sa  quelle  altri- 
menti  che  se  non  potesse  venir  soddisfatta  del  sao  credito  e  dovesse 
essere  posposta  ad  altri  creditori  del  marito;  in  quest'altimo  case, 
h  concesso  alia  moglie  di  rivendicare  come  sua  anche  la  dote  esti- 
mata,  la  cai  propriety,  h  passata  completamente  nel  marito,  qaando 
altrimenti  le  sarebbero  preferiti  altri  creditori  di  qaesto  ^). 

fi)  Se  il  marito  ha  comprato  alcana  cosa  per  s6  e  I'ha  pagata 
ooi  denari  dotali  della  moglie,  questa  non  ne  diviene  in  modo  alcano 
proprietaria.  $)  esplicito,  a  questo  proposito,  un  rescritto  degli  im- 
peratori  Dioolezia.no  e  Massqciano^)  che  saona  cosl:  «  Ex  pecnnia 
«  dotali  fandas  a  marito  tuo  comparatas  non  tibi  qaaeritur  com 
<c  neqae  maritas  nxori  actionem  empti  possit  acqairere:  at  dotis 
«  tantam  actio  tibi  competit.  Undo  aditas  Praeses  provinciae,  si  non 
« te  transegisse  repererit,  sed  ex  majore  partem  dotem  coosecatam, 
«  residaum  restitoi  providebit  ».  Ma  poichfe,  d'altro  canto,  Gaio  ®*) 
dice:  «  Bes  quae  ex  dotali  i)ecuaia  comparatae  sant,  dotales  esse  vi- 
ce dentur  »,  qui  sorge  una  non  lieve  difflcoltd.  per  conciliare  questa 
espressione  con  il  rescritto  su  citato.  Parecchi  scrittori  credono  ^) 
che  non  sia  possibile  la  conciliazione  di  questi  due  passi,  ma  che 
invece  si  debba,  in  questo  caso,  ritenere  che  la  piii  recente  legge 


01)  Vedl  MDller  ad  Struvium.  Exeroit.  X  parte  6  lettera  t  —  Olearius 
oitata  Diaseriaiio  capo  II  §  7. 

ft2)  L.  30  Cod.  ds  iure  doHum  (5  12).  Vedi  Ba^chovio  ad  Treutleram  vol.  2 
parte  I  dispatatio  7  thes.  9  lettera  B  pag.  368.  —  Verb.  Plane  postqua^n  Ju- 
stin, etc. 

03)  L.  12  Cod.  de  jure  doHum  (5  12). 

01)  L.  54  D.  eodem  (23  3). 

05)  Heineccius,  Mementa  juris  civilis  sec.  ord.  Pand.  h.  t.  §  83.  —  Westek- 
BERG,  Principia  juris,  sec.  ord.  Dig.  h.  t.  §  13.  —  Overbeck,  Meditalionen 
iiber,  etc.  (Meditazioni  sopra  diverse  questioni  di  diritto)  vol.  VI  medit.  320 
pag.  50.  —  Thibaut,  System  des  P.  B.  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette) 
vol.  I  §  453  in  fine,  pag.  327,  e  Meissner,  DarstelUmg  der  Lehre,  etc.  (Espo- 
sizione  della  teoria  deU'ipoteca  legale)  parte  2  §  200  pag.  509. 
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del  Godice  deroghi  alia  legge  delle  Pandette.  Ma  qaesta  teoria  d^ 
laogo  a  gravissimi  dabbii,  peroh^,  senza  necessity,  essa  viene  a  fare 
il  rimproYero  ai  compilatori  di  avere,  -per  negligenza,  accolto  nelle 
Pandette  nna  disposizione  di  legge  del  tutto  inefficace,  mentre  essi 
non  potevano  ignorare  il  piil  recente  rescritto  di  Diocleziano  e  Mae- 
simiano.  Devesi  j^ev  ci6  piattosto^  come  molto  giustamente  ossenra 
1'HaFELA.ND^),  ammettere,  qaal  solozione  della  difficolt^  ana  11* 
mitazione  reciproca  del  testi  apparentemente  contradittorii. 

La  maggior  parte  degli  scrittori,  infatti,  pur  discordando  nel  mode 
di  conciliare  le  dae  leggi,  ^  ooncorde  nel  ritenere  che  esse  possano 
benissimo  snssistere  I'ana  accanto  all'altra  e  conciliarsi  mediante 
ana  retta  interpretazione.  Alcani  considerano  la  L.  12  God.  De  iure 
dot.  (5  12)  come  la  regola,  la  L.  54  Dig.  eod,  (23  3)  come  I'eccezlone. 
I  sostenitori  di  qaesta  teoria  sono  poi  anch'essi  discordi  fra  loro 
nel  determinare  I'estensione  di  qaesta  ecoezione.  Aconssxo  crede 
che  la  L.  54  contempli  il  case  in  cai  il  marito  abbia  fatto  acqaisti 
ooi  denari  dotali  della  moglie,  in  nome  e  col  consenso  di  lei,  e  a 
qaesta  opinione  aderirono  parecchi,  fra  cai  Antonio  Fabro  ^),  il 
VoET  ^)j  il  Mantica  o»),  il  EUMPFF 100)  ed  il  Malblano  i).  Gli  inter- 
preti  greci  del  diritto  giastinianeo  ^)  credono  invece  che  la  L.  54 
contempli  il  case  in  cai  il  marito  sia  insolvente  e  percid  non  in  grade 
di  restitoire  aUa  moglie  i  denari  dotali  ricevati.  La  maggior  parte  degli 
scrittori  ha  accettato  qaesta  opinione;  sono  fra  qnesti  il  Guiacio  ^), 

il  NOODT  '*),  il  POTHIEB  5),  PHUBERO  %  il  PACIUS  7),  il  WlSSENBAOn  S), 


^  Nel  Pandecienoompendium  oder  Lehrbuch  dea  CivUreehta  (Compendio  delle 
Pandette  o  trattato  di  diritto  civile)  Giessen  1807-8  faso.  I  §  57. 
W)  Conjedurae  juris  civilia  lib.  V  capo  9. 
W)  Commentarii  ad  Pandeciaa  h.  t.  §  21. 

09)  Ik  iaeitia  et  ambiguis  oonveniionibus  libro  Xll  tit.  27  num.  4. 
100)  Digsertatio  de  rei  vindioaiione  sect.  I  §  14. 

1)  Principia  iuris  Bomani  Parte  2  h.  t.  §  401. 

2)  Saholiastes  Banlieorum  lib.  XXIX  tit.  1  tomo  IV  pag.  596  e  seg. 

3)  Observationes  lib.  V  capo  29. 

4)  Commentaria  ad  Dig,   libro  23  tit.  3  verb.  Non  aliena  ah  hoc  loco,  etc. 

tomo  II  oper.  pag.  502. 

5)  Pandectae  JustiniaTieae  tomo  II  lib.  24  tit.  3  num.  8G  nota  a). 

6)  Praelecl,  ad  Big,  h.  t.  §  6  pag.  320  (edizione  Fmneqmr  1689). 

7)  *Ev2VTic9ava>y  gen  Aniinwmaram,  Centur.  V  qu.  53. 

fi)  Comment  in  Ubro8  VII  prior.  Cod.  ad  L.  1*^  C.  de  jure  dotium  pag.  422. 

OlOok,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  20 
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il  Weenhbb  %  il  Leyseb  ^%  lo  Slevogt  "),  il  WESTPHix  12)  ed 
il  Dabblow*^).  Francesco  Guglielmo  Eomanus^^)  trova  fondate 
ambedue  le  interpretazioui,  e  crede  clie  esse  potrebbero  conci- 
liarsi.  Ma  altri  accettano  senza  limitazione  la  L.  54  come  regola  e 
I>ongono  il  principio  che  le  cose  comperate  dal  marito  coi  denari 
dotal!  rappresentano  senz'altro  la  dote,  sebbene  il  marito  ne  acqnisti 
la  propriety  per  tntta  la  darata  del  matrimonio.  E  questo  sarebbe 
il  vero  senso  della  L.  12  God.  citata.  Qaesta  proprietd*  del  marito 
pero  non  impedisce  per  nalla  che  la  cosa  divenga  dotale.  Al  oon- 
trario,  ci6  appare  evidente  dalle  parole  at  doUs  tantum  a,ctio  Ubi  com- 
petit.  Oosi  hanno  cercato  di  conciliare  i  due  passi  il  Donello  ^^)  e 
il  Oooceio^^);  quest'altimo  poi,  in  ispecie,  tenta  di  render  meglio 
fondata  la  sua  opinione,  sostenendo  che  la  dote  sia  da  considerarsi 
come  una  universiias  iurisy  a  cui  si  applichino,  x>er  analogia,  i  prin- 
cipii  che  valgono  pei  denari  ereditarii  i*^). 

Ora  vengono  alcnne  interpretazioni  modeme,  ben  diverse  dalle 
qni  esposte  e  suUe  qnali  debbo  brevemente  trattenermi,  e  ciofe 
quelle  del  Topp,  del  Hupeland  e  del  Voigt. 

G.  C.  Sigismondo  Topp  i^),  gi^  professore  in  Helmstadt,  ritiene,  in 
base  alia  L.  54,  che  alia  moglie  spetti  la  uHUs  m  vindioaiio,  se  il 
marito  abbia  comprato  nn  fondo  col  denaro  dotale.  Ma  crede  che, 
secondo  la  L.  12  God.,  essa  non  sia  obbligata  a  contentarsi  del  fondo 
comprato,  se  per  avventara  i  creditori  del  marito  glie  lo  volessero 


9)  Ohservat  for,  tomo  I  parte  I  observatio  91. 

10)  3fediiaii(me8  ad  Pandectas  Specim.  304  med.  5. 

11)  IHsseriatio  de  utili  ret  peeunia  dotali  oomparata^  vindioatione.  Jena  1688. 
IS)  Erlduterung  der  JR.  Gesetze,  etc.  (Interpetrazione  delle  leggi  romane  snl 

diritto  di  pegno)  §  100  nota  120  pag.  149. 

13)  JEniioickelung  der  Lehre,  etc.  (Sviluppo  della  teoria  del  concorso  dei 
creditor!)  capo  12  pag.  367  e  Beg. 

1^)  Progr,  de  qtuieatione  juris  dubii  utrum  res  peeunia  dotali  empiae  fiani  do- 
tales?  Lipsla  1757.  Tale  sembra  anche  I'opinione  del  Hofacker,  Principia 
furis  civilis  tomo  1  §  445  in  fine  oome  particolarmente  risulta  dalla  nota  c. 

15)  Commentarii  juris  civilis  lib.  V  capo  2. 

1^)  Juris  civilis  controversiae  lib.  23  tit.  3  quaestio,  7. 

17)  L.  20  pr.  li.  25  §  I  D,  de  hereditatis  petitione  (5  3). 

IS)  Dissertatio  de  auxilio  Ugis  uxori  Christianas  competenie  §§  39  41  e  Disser- 
tatio  de  utilis  rei  vindicationis  spedebus  §§  23-25. 
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dare  nel  oonoorso  invece  del  sno  denaro  dotale,  quando  ci5  le  fosse 
dannosoy  oome  se^  per  esempio^  il  fondo  fosse  di  valore  minore. 
La  L.  12  Ood.  adanque  dice  che  il  fundus  ex  pectmia  doiali  a  mwrito 
oomparatus  non  h  propriety  della  moglie,  solo  per  proteggere  qnesta 
dalle  pretese  dei  creditori.  Ghe  questo  sia  il  sense  della  legge  ri- 
snlta  chiaramente,  secondo  il  Topp,  dalla  circostanza  che  la  moglie, 
nel  caso  di  cai  parla  la  legge,  aveya  domandato  il  saperflao  del  de- 
naro dotale  e  nella  legge  h  detto  che  il  Preside  della  Provincia  deve 
coadiavarla  a  questo  intento  se  essa  non  si  sia  accomodata  altri- 
menti,  se,  cioe,  essa  non  voglia  accettare  in  pagamento,  invece  della 
dote,  il  fondo  comperato  coi  denari  dotali.  Secondo  qnesta  teoria, 
sarebbe  fnori  di  dubbio  che  la  moglie,  se  voglia,  pub  sperimentare 
la  uUUs  rei  vindioatio  quando  col  suo  denaro  dotale  fu  comperato  un 
fondo. 

I/HirPKtiAND  ^^)  comincia  col  ricordare  che  in  tutto  il  titolo  delle 
Pandette  «  de  iure  dotium  »,  a  cui  appartiene  la  L.  54,  si  parla  solo 
della  dotis  daUo  e  del  diritto  che  compete  al  marito  sui  beni  dotali 
della  moglie,  non  gift  del  diritto  che  a  qnesta  compete  per  la  resti- 
tozione  della  dote,  ch&  di  cio  tratta  il  titolo  cc  Soluio  matrimonio  dos 
quemadmodum  petaiur  (24  3)  ».  Pertanto,  secondo  ogni  verosimiglianza, 
la  L.  54  non  si  deve  cousiderare  come  PefTetto  di  una  particolar 
convenzione,  ma  piuttosto  come  una  regola  generale  concernente  i 
beni  dotali,  la  quale  per5  non  contempla  per  nulla  il  diritto  della 
moglie  alia  restituzione  della  dote.  Ora,  nella  L.  53  immediata- 
mente  precedente,  si  fa  appunto  il  caso  che  un  marito,  coU'inten- 
zione  di  donare,  consenta  che  la  moglie  gli  deleghi,  per  il  paga- 
mento  della  dote,  un  debitore  insolvente.  Se  si  congiunge  con  questa 
la  L.  54  se  ne  rileva  questo  significato:  Se  il  marito,  invece  della 
dote,  ha  accettato  una  obbligazione  incerta,  le  cose  che  sono  state 
comperate  dal  debitore  col  denaro  promesso  per  dote  si  considerano 
oome  dote  della  moglie  e  possono  essere  rivendicate  dal  marito. 

La  pitL  recente  interpretazione  della  L.  54  e  quella  formulata  da 
A.  P.  Cristiano  Voigkt  ^).  Bgli  crede  che  la  distinzione  che  si  ri- 


1^)  DUsertaUo  inau^uralis  de  legum  in  Pandectis  inierpretanda^^m  8ub»idio 
ex  earum  nexu  et  cofiseetttioTie  petendo.  Jena  1785  §§  19-22. 
80)  JSxcnrsio  in  L.  54  D.  de  jure  dotium.   Erfordiae   1796.  Se  ne   trova  un 
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scontra  nelle  fonti,  tra  do»  oiestimaia  ed  inasaUmata,  si  i>08sa  esteiH 
dere  anche  alia  dote  consistente  in  denaro.  Egli  pertanto  chiama 
denaro  estiimato  qaello  che  nelle  fonti  ^^)  vien  detto  pecunia  numerata. 
n  contrariOy  cio6  il  denaro  non  nnmerato,  egli  designa  ool  nome  di 
peounia  non  aesUmata.  Di  qnesta  si  riscontrano  nelle  fonti  i  segaenti 
esempii:  centum  praeseniia^)  e  pecunia  in  area^). 

Da  qnesto  deiiva  che  se  la  dote  in  nomerario  h  stata  data  aesH- 
mato  aeu  numerato  modo,  il  fondo  oon  essa  oomperato  appartiene  al 
marito  salla  base  della  L.  12  Ood.  ds  iure  doHum  (5  12).  Se,  alPin- 
oontro  e  stato  dato  del  denaro  in  dote  senza  stimarlo,  il  fondo  oon 
esso  oomperato  ne  prende  il  i>osto  ed  a  ci5  si  riferisoe  la  L.  54  D.  de 
jure  doUum  (23  3).  Imperocch^  se  la  dote  h  stimata,  vale  a  dire  se 
h  determinata  per  misara,  peso  o  numero,  il  marito  acqaista  la  plena 
propriety  di  essa  ed  a  Ini  passa  il  rischio  e  pericolo^^);  mentre,  in- 
vece,  se  essa  non  ^.  stimata,  la  proprietd*  ne  resta  alia  moglie,  la 
quale  ne  sopporta  il  x)ericolo  e  ne  fa  suoi  i  gaadagni  ^).  Questa  di- 
stinzione  deve  qui  applicarsi,  secondo  il  Voigt,  perche  senza  di  essa 
le  dne  leggi  non  si  potrebbero  comprendere  n^  applicare.  La  prova 
di  qnesta  sua  interpretazione  egli  crede  trovare  nelle  leggi  stesse. 
B  per  vero: 

1.  La  L.  10  §  1  Dig.  de  iure  doiium  (23  3)  dice  espressamente: 
«  Si  praediis  inaestimatis  aliquid  accessit  hoc  ad  mnlieris  compendiom 
<c  pertinet ».  Se  si  applica  qnesta  disposizione  al  caso  di  una  dote 
consistente  in  denaro  non  estimate,  si  deve  ritenere  che,  avendo  il 
denaro  non  estimate  e  I'immobile  non  stimato  efiQcacia  e  conseguenze 
egnali,  appartenga  alia  moglie  quelle  di  cui  essa  dote  si  h  aumen- 
tata  e  che  percib  la  L.  54  non  possa  riferirsi  ad  altro  che  al  denaro 
non  estimate. 


8ommario  nel  Bonneburger  juristischen  Journal  (Giomale  giaridico  Bonnebar- 
ghese)  vol.  2  faac.  4  num.  1  pag.  241  e  seg. 

21)  L.  31  §  2  Cod.  de  jure  dotium  (5  12).  L.  2  Cod.  de  paeiis  conventia  (5  14) 
6  tutto  il  titolo  del  Codice  de  non  nuinerata  pecunia  (4  30). 

»)  L.  30  §  2  D.  de  legatis  I  (30). 

»)  Citata  L.  30  §  G  D.  eodem  (30). 

2«)  L.  10  D.  de  jure  doiium   (23  3).  L.  5,  L.    10,  L.  30  Cod.  eodem  (5  12). 
L.  UD.  §  9  Cod.  de  ret  uxoriae  (ust,  (5  13). 

25)  L.  10  pr.  e  §  1  D.  de  jure  doiium  (23  3). 
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2.  Le  leggi  dispongono  soltanto  rigaardo  alia  peounia  numeraia 
o  €iestinuxta  che  essa  debba  esser  restituita  alia  moglie  dopo  finito 
11  godimento  ^).  Ora  se  il  marito  ha  questo  godimento,  egli  non  pa6 
restitnire  la  stessa  sostanza  ma  solo  un'altra  materia  eqaivalente. 
Da  ci6  segae  i)ertai]t09  che  se  11  denaro  h  stato  dato  inestimato  esso 
deve  essere  restltnito  nella  stessa  sostanza,  qnalunque  jkA  sia  11  mn- 
tamento  che  questa  abbia  sublto  pel  godimento  fietttone. 

Fra  qneste  Tarie  spiegazioni  forse  quelle  che  troveranno  meno  fa- 
vore  presso  11  lettore  saranno  le  piil  modeme,  nelle  qaali  troppo  si 
scorge  I'artiflcioso  e  I'improbabile,  perch^  non  nasca  gi^  per  ci5  solo 
un  sospetto  contro  la  loro  esattezza.  £)  da  notare  soltanto  quanto 
segae": 

1.  Alle  font!  h  del  tutto  sconosciuta  la  distinzione  della  pecunia 
in  (MSiimaia  ed  itMLesiimata,  Esse  anzi  dicono  espressamente:  «...  pe- 
«  cnniam  tanqnam  materiam,  forma  pablica  x>^rcussam,  U9um  domi- 
«  niumque  nan  tarn  ex  subsiantia  praehere  quam  ex  quantitate  »  ^).  II 
danaro  i)ertanto  a  causa  della  sna  destinazione  non  pub  mai  essere 
considerate  come  una  res  inaestimata;  anzi  nel  passo  su  citato  Paolo 
dice :  «  electa  materia  est,  cuius  pvblioa  ac  perpetua  aeHimaUo  diflS- 
<c  cultatibus  permutationum  aequalitate  quantitatis  subveniret  ».  An- 
che  la  peounia  nan  numerata  non  h  pecunia  inaestimata,  ma  quando 
le  fonti  parlano  di  pecunia  non  numeraia  intendono,  come  appare  dal- 
Fintero  titolo  del  Ck)d.  denon  numerata  pecunia,  quel  denaro  del  quale 
h  stato  rilasciato  un  documento  di  ricevuta  ma  che  I'autore  di  que- 
sto non  ha  riccTuto  efifettivamente;  e  questa  pecunia  h  senza  dubbio 
denaro  estimate  al  pari  della  pecunia  numerata.  Gosl  dunquc  I'inter- 
pretazione  del  Voigt  perde  ogni  fondamento  e  la  distinzione  che  egli 
fa  h  altrettanto  infondata  nelle  leggi  citate,  quanto  Papplicazione  da 
lui  fattane,  imperocchfe  quelle  leggi  non  si  riferiscono  a  ci6.  La  L.  31 
§  2  Cod.  d^  jure  dotium  (5-12)  parla  degl'interessi  della  dote  pro- 
messa  e  fa  per  vero  distinzione  fra  11  case  in  cui  le  cose  sono  state 
stimate  e  quelle  in  cui  non  lo  sono  state,  ma  non  fa  per  nulla  pa- 


•S)  L.  29  Cod.  de  jure  dotium  (23  3).  L.  24  D.  soluto  miUrim.  (24  3). 

^)  L.  1  princ.  D.  de  conirahenda  emplione  (18  1).  Un  bel  oommento  su  questo 
panto  Bi  trova  in  G.  Ayerani  Interpret,  juris  lib.  3  cap.  12  num.  2  e  Beg., 
ed  in  B.  Branchu^  Observat,  ad  jus  Rom.  Deoad.  ulL  cap.  13. 
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Tola  di  una  distinzione  £ra  peeunia  aestmata  e  nwi  aestimata.  Ugual- 
mente  neUa  L.  30  §§  2  e  6  D.  ^  legaHs  et  fldeo.  I  (30).  Nel  §  2  yiene 
risolta  la  qaestione  se  il  legato  ohe  dere  essere  prestato  dalPerede 
al  legatario  subito  dopo  la  morte  del  testatore  (legatum  praesens  seu 
quod  praesenti  die  debetur)  si  debba  oonsideiare  oome  an  legato  paro 
o  qaale  legato  cat  6  stato  apposto  an  termine.  Centum  praeaentia  sono 
dnnque  una  somma  che  dere  essere  pagata  al  legatario  immediata- 
mente  dopo  la  morte  del  testatore^  ma  non  gi^  peeunia  inaestimata  ^). 
Nel  §  6  ^  detto  che  il  legato  della  peeunia  ^Me  in  area  est  h  legato 
<di  specie  ma  da  questo  deriya  soltaato  che  il  denaro  possa  anche 
essere  coasiderato  come  uq  eorpus,  il  che  si  veri&ca  spesso  nei  le- 
gati  ^).  N^  ci5  potrebbe  applicarsi  SkVLskpeeunia  dotaUs,  neppare  qaaado 
il  denaro  derivasse  dalla  vendita  di  ua  fondo  dotale  inestimato  ^o). 
n  denaro  e  da  comprendersi  fra  le  cose  fongibili,  fra  qaelle  ciofe, 
come  dice  Paolo  ^^) :  a  quae  magis  in  genere  sua  Junctionem  reeipiunt 
«  per  solutionem  quam  in  specie  ».  Qaesto  h  il  caso  ordinario.  Ha  x>er- 
tanto  completamente  ragione  1'Aterani  qnando  dice :  <c  Aliquando, 
cc  et  hoc  qaidem  raro,  peeunia  consideratur  ut  corpus.  Plerumquc 
c  vero,  immo  fere  semper  consideratur  ut  quantitas,  et  ratione  aesti- 
«  mationis  non  autem  corporis  in  obligationem  deducitur  ».  Gio  si 
▼ede  anche  dal  fatto  che  il  marito,  sciolto  il  matrimonio,  restituisce 
il  denaro  dotale  solo  in  una  somma  eguale  e  ne  sopporta  cosi  il  x>e- 
ricolo.  E  Gaio  3^)^  dice  in  modo  generalissimo:  a  Bes  in  dotem  datae 


88)  Vedi  AvERANi,  Interpret  juris  lib.  3  cap.  30  n.  13,  e  Westphal,  Her- 
men.  system.  Darstellwng,  etc.  (Esposizioiie  enneneutica  e  sistematica  del  di- 
ritto  dei  legati  e  del  fedecommessi)  §  596. 

»)  L.  34  §  4,  L.  51  de  legatis  I  (30),  L.  108  §  10  D.  eodem  (30).  Vedi  Ave- 
RANiy  Ifttcrpetrat.  juris  lib.  3  oapo  10  num.  2  e  aeg, 

30)  La  L.  78  §  4  D.  de  jure  dotium  (23  3)  ha  su  ci6  il  segaente  esempio : 
<i  Si  fundus  communis  iu  dotem  ditos  erit,  et  socias  egerit  cum  marito  com- 
(T  muni  dividundo,  adjudicatusque  fundus  socio  fuerit :  in  dote  erit  quanii- 
n  tas  qua  socius  marito  damuatus  fuerit :  ant  si,  omissa  licitationo,  extraneo 
a  addictus  is  fundus  fuerit:  pretii  poriio,  quae  distracta  est  (i.  e.  quo  distra- 
(T  ctus  est  fundus):  sed  ita  ut  non  vice  corporis  habeatur.  Nee  divortio  se- 
d  cuto,  praesenii  die  quod  in  numero  est,  restituatur ,  sed  staiuto  tempore 
a  BOlvi  debeat  d.  Vedi  Pothier,  Pandeetae  Just,  tomo  II  tit.  solulo  matrimo- 
nio  num.  30  note  a,  b,  c  pag.  64. 

31)  L.  2  §  1  D.  d«  rebus  erediUs  (12  1). 

32)  L.  42  D.  de  jure  dotium  (23  3). 
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«  quae  pondere  nnmero,  mensnra  constant,  mariti  pericolo  snnty  quia 
dc  in  hoc  dantnr  nt  eas  maiitns  ad  arbitriom  sunin  distrahat,  et  qoan- 
oc  doqne,  solnto  matrimonio,  eiusdem  generis  et  qnalitatis  alias  re- 
«  stitnat  yel  ipse  vel  heres  eins  ».  Una  restitutio  in  specie  non  e  qni 
afhtto  concepibile.  Finalmente  non  h  neanche  applicabile  la  L.  10 
%  ID.  de  jure  dotium  (23-3),  poich^  essa  tratta  di  nn  fondo  dotale. 
Un  tal  fondo  pn6  essere  inestimato,  ma  una  peounia  dotalis  inaesU- 
mata  h  un  nulla.  Percib  h  indifferente  quanto  agli  effetti  se  sono  stati 
recati  in  dote  denaro  contante  o  credit!  che  il  marito  abbia  da  esi- 
gere  dai  debitori  della  moglie  (nomina)  ^)]  poich^  le  fonti  contrap- 
pongono  alia  peounia  numerata  soltanto  la  peounia  deUta  sen  quae  est 
in  nominUms  ^). 

2.  Nelle  fonti  non  si  chiama  mai  peounia  dotalis  la  peounia  in 
dotem  promissa  et  apud  debiiorem  muUeris  extans,  ma  h  detto  dotale 
soltanto  quel  denaro  che  il  marito  ha  ricevuto  a  titolo  di  dote  ^)j 
cuius  dominium  marito  guaesitum  est,  come  dice  Flpiano  definendo  il 
fondo  dotale  ^).  La  L.  54  non  pu5  pertanto  riferirsi  coIPHxjpelaot) 
al  caso,  in  cui  il  debitore  della  moglie,  delegate  da  questa  al  marito 
per  costituzione  di  dote  abbia  comperato  col  denaro  di  che  e  debi- 
tore alcune  cose,  per  le  quali  competerebbe  al  marito  in  base  alia 
L.  54  una  rivendicazione  ^^).  Anche  meno  giustiflcabile  e  I'interpre- 
tazione  dell'HuFELAND,  ore  si  consideri  piii  da  Yicino  la  precedente 
L.  53,  coUa  quale  egli  vuole  spiegare  la  L.  54.  Essa  dice:  <c  Gum  Tir 
a  uxori  donare  vellet,  debitor  mulieris,  qui  solvendo  non  erat,  dotem 
(c  ei  promisit.  Ad  id  duntaxat,  ad  quod  solvendo  fuit,  viri  periculo 
((  ea  res  est,  et  si  quid  debitori  ad  solyendum  facultatis  accesserit,  pe- 


33)  L.  36,  37  e  38  D.  dc  jure  doiium  (23  3),  L.  49  e  53  D.  eodem  (23  3).  Vedi 
C.  H.  BRENNiNo/^tfae9<.  juris  eontr,  an  in  dotem  nomen  dari  possiif  Lipsia  1774, 
o  la  Vissertatio  de  nomine  in  dotem  dato  dello  stesso,  Lipsiae  1771. 

31)  Confronta  a  qaesto  proposito  specialmente  Walch  in  Notae  ad  Eckhabdi^ 
Hermeneuiio.  juris  libro  1  §  204  pag.  379. 

35)  La  L.  ultima  God.  de  servo  pign,  dato  (7  8)  dice:  <i  peounia  dotis,  quae 
in  dotem  data  est  d. 

36)  L.  13  §  2  D.  de  /undo  dot.  (23  5). 

37)  Confronta  qui  ol6  che  11  mio  yeochio  e  sempre  caro  collega  R.  KlI^ber 
ha  con  molto  fondamento  osservato  nella  sua  Ficoola  JBiblioteca  giuridiea, 
vol.  I  parte  2  pag.  188  e  seg.  contro  I'interpetrazione  della  legge  54  data  dal 

HUFELAND. 
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c  Ae  aoceaserit  creaoet  permaaebitqae, 

<  IS  erit :  quia  neqae  tarn  cam  dos  pro- 

c  nisi  eiu8  peconiae  qnae  a  debitore 

«  itn  solvendo  is  esse  ooepit,  donatioiii 

a  oansa  permaneat,  cum  eo  loco  res  sit,  quo  esset,  si  tnm  qaoqae 
If  cnm  promitteretnr  dos,  locnples  foisset  b.  Qui  pertanto  si  parla  di 
mt  easo  in  cni  il  marito  coa  aaimo  di  donate  oouseute  a  che  la 
moglie  gli  delegbi  an  debitore  iosolreate.  Poichfe,  oome  6  noto,  le 
donazioDi  fra  coniugi  nou  valgono  neppore  dotis  causa,  se  uon  sono 
Qonvalidate  dalla  morte  ^),  cosl  aaeceva  qaestione,  quale  fosse  I'og- 
getto  della  donazioue  del  marito.  itratoralmente  la  donazione  non 
potera  avur  per  oggetto  se  non  quella  somtaa,  ohe  il  marito  noa 
potesse  otteaere  dal  debitore  della  moglie;  o  percibla  moglie  pao 
richiedere  dopo  lo  8cio'!;limento  del  matrimoaio  qaaato  egli  abbia 
ottenato  dal  debitore,  come  dote  bensi,  uon  come  douazioae.  Ora 
ftnclife  il  marito  deve  esigere  dal  debitore  della  moglie,  a  lui  spetta 
il  pericolo,  e  per  oi6  egli  6  obbligato  a  restitutre  alia  moglie  dopo 
lo  scioglimeato  del  matrimoaio,  ancbe  se  non  abbia  eaatto  ogni- 
qualvolta  do  deriTi  da  sua  colpa.  Oi6-po3to,  jtotera  egli  nascere  an- 
cbe solo  an  lontano  dubbio  se  il  marito  avesse  diritto  di  riTendioare 
in  gvbsidium  come  cosa  dotale  la  cosa  aoquistata  dal  debitore  insol- 
rente  col  denaro  dovut-.iT  Come  jioteva  il  debito,  fincli^  non  fosse 
stato  pagato  at  marito,  ehiamarsi  pecunia  dotalis^ 

R.  Se  aua  co»a  6  acquistata  coi  deuari  dotali  della  moglie  in 
wmte  e  eol  oonaenno  di  tei,  essa  diviene  dotale  seuza  rigaardo  alia 
eircostanza  se  il  marito  possa  o  no  Boddiafare  altrimenti  la  mogflie. 
A  questo  proposito  le  fonti  uon  dicono  mai  n  res  dolalis  esse  videtur  v 
ma  bensi  « fundus  vel  res  dotalis  efflciUtr»^)ecii>nonpe,Tehh  I'acqai- 


3S)  L.  59  D.  de  donaf.  inter  virum  el  uxorem  {2i  I).  1,.  2  Cod.  dc  dol«  eOHta 
non  numei-ata  (5  15).  &  nn  modo  di  vederedel  tutto  inesatto  qnello  di  Jensids 
nelle  Striclur.  ad  Horn,  juris  Pandcctos  h.  L.  juig.  171,  il  quale  oota  cbe  qui 
non  si  fa  paroln  di  una  donatio  eoniugalig  ma  che  nel  caso  di  cui  parla  il 
paeso,  lo  sposo  ha  acccttato  arilmo  donandl  cbe  gli  fosse  delegnto  per  la  dotu 
di  nn  debitore  insolvente  della  fidanzata.  Piil  eaattameute  Pothiijr  ha  spie- 
gato  quedto  pasao  de  tnalrtnwnio  eonslanle:  PandeeUie  Jnniin.  tomo  II  tit.  eo- 
luU)  malrinumio  n.  G3  pag.  OU. 

39)  L.  25,  20,  riMD.  do  jure  doUum  (23  3). 
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Bto  h  stato  fatto  coi  denari  dotali  della  donna^  ma  perche  h  state 
fatto  nomne  et  volunlaie  mulieris,  come  molto  giustamente  osserva  il 
DONELLO  ^%  Percid  la  L.  54  non  pu5  riferirsi  al  caso  in  cai  il  ma- 
rito  abbia  fatto  acquisti  coi  deuari  dotali  dcUa  douna  in  nome  e  col 
consenso  di  lei.  Infatti  le  parole  a  dotales  esse  videntnr  »  indicano 
una  improprietdi  ed  una  deviazione  dalle  regole  comuni  ^0  e  signi- 
ficano  lo  stesso  che  <c  certo  respectu  quasi  pro  dotalibus  habentur  » 
come  in  altri  casi  dicono  le  leggi  '^). 

4.  Deriva  pertanto  da  tutto  cio  esser  sempre  preferibile  Pinter- 
pretazione  dei  Greci  secondo  la  quale  la  L.  54  riguarda  il  caso  in 
cui  il  marito  coi  denari  dotali  della  moglie  ha  fatto  acquisti  per  se 
ed  in  suo  nome,  e  la  moglie  nella  totale  insolvenza  del  marito  noik 
pu6  altrimenti  essere  soddisfatta  che  con  le  cose  acquistate.  In  questo 
caso  essa  pu5  far  valere  le  sue  pretese  su  queste  cose  con  la  vindi- 
caiio  istiliif,  come  se  esse  fossero  divenute  beni  dotali.  Questa  inter- 
pretazione  e  inoltre  sorretta  anche  dall'iscrizione  della  legge.  La  L.  54 
h  tolta  dai  Gommentari  di  Gaio  ad  Ediotum  PraetoHs  vrhani  titulo 
de  praediatoribus.  Gaio,  nel  luogo  da  cui  b  tolto  il  passo  citato, 
trattava  del  diritto  vigente  riguardo  alia  vendita  dei  beni  ipotecati 
a  favore  dello  Stato.  Questi  fondi  infatti  erano  detti  praedia,  prae- 
diati  i  debitor!,  i  cui  beni  erano  obbligati,  e  praediaiarea  coloro  che 
compravano  nolle  pubbliche  anzioni  quei  beni  ipotecati  alio  Stato  ^3). 
Gaio  trattava  adunque  probabilmente  del  caso  in  cui  i  beni  del  ma- 
rito, debitore  dello  Stato,  fossero  stati  pubblicamente  veuduti,  e  ri- 
solyeva  afifermatiyamente  la  questione  da  cio  sorta,  se  la  donna  nel- 
I'insolvenza  del  marito,  potesse  pretendere  quelle  cose  che  il  marito 
avera  acquistate  coi  denari  dotali.  Essa  pu5,  secondo  il  giurecon- 
sulto,  servirsi  della  viiidicatio  uiiUs  contro  i  praediatorea,  se  questi 
per  avventura  si  fossero  appropriate  tali  cose  insieme  agli  altri  beni 


40)  CommerUarU  juris  dvilis  lib.  V  cap.  2  pag.  177. 

<1)  Vedi  Jo.  Strauchii,  Lexicon  particul.  juris  v.  Videlur.  —  Jo.  Phil.  Slk- 
VOGT  citata  Disseriatio  de  uiili  rei  pecunia  dot.  comparatae  vindicatione  parte  2 
lit.  A, 

48)  L.  22  §  fin.  D.  soluto  matrimonio  (24  3). 

43)  Confronta  qui  specialmente  Jo.  Aug.  Baghii,  Disputatio  de  jure  prae- 
dio^oria,  negli  opascoli  saoi  editl  da  Elotzius  (Halae  1767-68)  pag.  113  eseg. 
e  Adams  Randbuck  des  etc.  (Manaale  delle  antichit^  romane)  parte  I  p.  330. 

OlUok,  Cwnm.  PandeUe.  —  Lib.  VI.  21 
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del  marito  ipotecati  alio  Stato,  come  se  quelle  pure  fossero  state  loro 
vendute.  Gosi  decidono  le  leggi  anche  in  altri  casi,  in  cui  non  c% 
una  vera  cosa  do  tale  per  attribaire  alia  moglie  cio  che  le  spetta  ^). 
Besta  dopo  ci6  confermato 

5.  che  per  la  regola  data  dalla  L.  12  God.  de  jure  dotium  (5-12) 
non  diviene  dotale  il  fondo  comprato  dal  marito  per  s^  coi  denari 
dotali  della  moglie,  ma  che  invece  11  marito  ne  acquista  la  plena 
propriety  e  per  conseguenza  la  moglie  non  puo,  neppure  dopo  sciolto 
il  matrimonio,  far  valere  alcuna  pretesa  snl  fondo  acquistato  col  suo 
denaro  finch^  possa  altrimenti  ottenere  dal  patrimonio  del  marito 
la  restitnzione  di  qnanto  ha  i)ortato  in  dote.  Questa  regola  h  anche 
confermata  dalla  L.  ult.  Ood.  de  servo  pign,  dato  (7-8).  Ed  e  percio 
un'interpretazione  evidentemente  sforzata  quella  per  cui  Donbllo  e 
GoGGEio  vogliono  che  questa  legge  si  riferisca  solo  (id  domimum  dotis 
che  compete  al  marito  durante  il  matrimonio.  Poiche  invece  risulta 
chiaro  che  in  essa  si  tratti  della  restitnzione  della  dote  dalla  circo- 
stanza  che  gi^  la  moglie  I'aveva  per  la  massima  parte  riavuta  e  che, 
come  gi^  fu  osservato  dal  Baohow  ^)  e  dallo  Slbvogt  ^)j  le  sia 
concesso  pel  residuo  soltanto  Vactio  dotis.  Tanto  meuo  poi  pu5  am- 
mettersi  che  nella  legge  si  facesse  questione,  come  vorrebbe  il  Topp, 
sul  punto  se  la  moglie  dovesse  contentarsi  del  fondo  comprato  col 
suo  denaro,  i)erche  anzi  da  tutto  I'andamento  della  legge  si  vede 
che  la  domanda  della  donna  alia  quale  il  rescritto  ^  indirizzato,  era 
se  essa  potesse  pretendere  come  dotale  il  fondo  comperato  col  suo 
denaro,  domanda  questa  che  e  qui  decisa  in  sense  negative. 

II.  II  secondo  case,  in  cui  pub  alia  moglie  spettare  la  riven- 
dicazione,  ha  luogo  quando  essa  durante  il  matrimonio,  doni  denaro 
al  ma^to  e  questi  compri  cod  esse  qualche  cosa  per  s^.  In  tal  case, 
se  al  memento  della  revoca  della  donazione,  il  marito  sia  insolvente, 
la  moglie  puo  ottenere  11  suo  soddisfacimento  suUe  cose  acquistate, 
per  mezzo  della  ntilis  in  rem  vindicatio.  A  ci5  si  riferisce  il  passo  di 


44)  L.  55  D.  de  donat  inter  vinim  et  uxorem  (24  1),  L.  22  §  fin.  D.  soluto 
mcUrimonio  (24  3). 

45)  Ad  Treutlerum  vol.  II  disput.  7  parte  9  lettera  B  pag.  367. 

46)  BissertaHo  citata  parte  2  nota  a  pag.  8. 
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Paolo  libro  6  QuaesUonum  ^'^  che  snona  cosi :  c<  Uxor  marito  sue 
«  pecaaiam  donavit :  maritas  ex  peoonia  sibi  donata  aat  mobilem,  aat 
c  soli  rem  comparavit:  solvendo  non  est,  et  res  extant.  Quaere  si 
<x  malier  revooet  donationem,  an  atiliter  ooTidic^im  ^)  experiatarf  vi- 
ce detur  enim  maritas,  quamvis  solvendo  non  sit,  ex  donatione  lo- 
ft capletior  effectos,  cam  pecania  molieris  res  comparata  esset.  Be- 
((  siX)ndi  locnpletiorem  esse  ex  donatione  uegari  non  potest,  non  enim 
a  quaerimus,  quid  dedacto  aere  alieno  liberum  habeat,  sed  quid  ex 
«  re  mulieris  possideat:  solo  enim  separator  hie  ab  eo,  cui  res  do- 
((  nata  est,  quod  ibi  res  mulieris  permanet  ''^),  et  vindicare  directo 
«  potest :  et  erit  ^)  deterior  causa  viri,  si  ei  pecunia,  quatenits  res 
«  valet,  non  ultro  id  tamen,  quod  donatum  est,  condicatur,  quam  si 
«  dotis  judicio  oonveniatur.  Sed  nihil  prohibet,  etiam  in  rem  utilem 
(( mulieri  in  ipsas  res  accomodare  ».  Parecchi  giuristi  ^^)  vogliono  in 


'17)  L.  55  D.  de  doncU.  inter  virwn  ei  uxorem  (24  1). 

^)  Condietieiaf  cio^  oondictione  sine  causa  perch^  la  douazione  ^  inef ficace  ; 
altre  volte  eandicUone  ex  iniusta  oaiua  perch^  le  donazioni  fra  coniugi  prima 
delPimperatore  Caracalla  erano  proibite. 

49)  La  Olossa  legge  inesattamente  cosi :  a  Solum  enim  separator  hio  ab  eo,. 
a  cai  res  donata  est.  Quod  si  res  ipsa  mulieris  permaneat,  et  vindicare  di- 
recto potest  p.  G.  CoRRADO  RuECKER  uellc  Ohservalianes  cap.  Ill  §  17  crede 
che  si  debba  leggere  in  luogo  di  a  solo  enim  jxi  solo  eo  enim  y>.  Pertanto  questa 
dovrebbe  essere  il  sense  del  passo,  che  cio^,  nel  case  presente  non  vi  sia 
dubbio  che  il  marito  si  h  arricchito  con  la  donazioue  della  donna,  ch^  se 
anche  egli  sia  insolvente  ed  abbia  piii  debit  i  che  patrimonio  cio  non  importa ; 
basta  che  egli  possieda  ancora  qualche  cosa  acquistata  col  danaro  donatogli 
daUa  moglie;  considerandosi  tal  cosa  quasi  donatagli  dalla  moglie  stessa. 
L'unica  differenza  consiste  solamente  in  ci6  che  se  la  moglie  ha  donate  la 
cosa  stessa  al  marito,  essa  pu6  diretcamente  rivendicarla,  perch^  la  doua- 
zione inefftcace  non  pu6  trasferire  la  proprietl^.  Invece  nel  case  presente,  non 
le  spetta  la  vindicaiio  direota  per  la  cosa  che  il  marito  ha  comperato  col  do- 
naro  di  lei,  perch^  una  cosa  che  un  altro  ha  acquistato  col  nostro  danaro  di 
regola  non  diviene  nostra  propriety.  Yedi  Cuiacius  nelle  Quaestiones  FauU 
ad  banc  leg.  —  Pothier,  Fandectae  Justinian,  tomo  2  titolo  de  donaiionibus 
inter  virum  et  uxorem  n.  56  note  /,  g,  he  Kucker loc.  cit.  pag.  1 11  e  seg. 

50)  Antonio  Faber,  Conieetarae  juris  eivilis  lib.  V  capo  9  pag.  113,  vuol 
leggere  d  neo  erit  n  in  luogo  di  <i  et  erit  j>.  Ma  Paolo  senza  dubbio  ha  qui 
avuto  riguardo  al  fatto  che  nel  judicium  dotis  o  n^Vaetio  rei  uxoriae  il  marito- 
ha  il  beneficium  competentiae,  montre  nella  eondictio  sine  causa  o  ex  iniusta  causa 
non  lo  ha.  Cfr.  Pothier  luogo  citato  nota  f. 

51)  Dabelow,  Aus/iihrliche  Entwickelung,  etc.  (Svilnppo  esteso  deJla  teoria 
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questo  caso  coucedere  alia  moglie  solo  un  diritto  di  separazione 
aprendosi  il  concorso  sui  beni  del  marito.  Ma  su  qnal  fondamento 
potrebbe  spettarle  questo  diritto  di  separazione  nel  concorso,  se  essa 
non  lo  avesse  a  causa  delta  pretesa  di  propriety  a  lei  competente 
per  legge  sulle  cose  comperate  col  suo  denarof 

In  tutti  questi  casi  in  cui  compete  all'attore  la  rei  vindicaiio  utiUs 
a  causa  di  una  propriety  attribuitagli  dalla  legge,  egli  deve  sola- 
mente  provare  che  la  cosa  da  lui  pretesa  h  stata  acqnistata  col  suo 
denaro  ^^ " ). 


del  ooncorso  dei   creditor i)  capo  12  pag.  362  e  seg.  e  Thibaut,  System,  etc. 
(Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  vol.  2  §  566  in  fine. 

52)  Faori  dei  casi  qui  indicati  qnesto  mezzo  di  prova  ^  espressamente  di- 
chiarato  iDammissibile.  L.  21  Cod.  de  probaiionibus  (4  19).  Yedi  Haubold 
ad  Bkrgkri,  Oecon.  piHs  lib.  2  tit.  2  th.  34  Dota  a  pag.  312). 


a)  Salla  natara  di  qnesta  rei  vindioatio  tUilU  yariano  le  opinioni.  I  piii,  col  noetaro 
Autoie,  la  oonsiderano  ana  vera  azione  di  proprietck ;  raoqaisto  ool  denaxo  del  papiUo 
o  del  soldato,  eoo.  farebbe  ad  essi  aoqnistare  una  propriety  ohe  perd  non  si  potrebbe 
fax  valere  se  non  utiliter  non  essendo  nn  tal  modo  di  aoqaisto  fondato  nel  iui  oivile. 
Di  piiL  Tessere  Tazione  utilis  importerebbe,  seoondo  qoalobe  antore,  la  oonsesrnensa 
obe  la  diretta  spetti  sempre  aU^aoqnirente  il  qnale  pertanto  potrebbe  rivendioare  la 
oosa  da  qnalnnqne  terzo  possessore.  Logioamente  quindi  si  ritiene  da  aloaai  (cfr.  Vait- 
GKBOW  §  332  oitato)  cbe  Tattore  per  vinoere  ooUa  utilU  ret  vindioatio  non  debba  solo, 
oome  sostlene  11  GLtCK,  prorare  Taoquisto  fatto  ool  sno  denaro,  ma  anobe  la  proprietl^ 
deU'alienante ;  la  sua  asione  ntUe  non  potrebbe  adnnqne  valere  se  non  nei  limit!  nei 
qnali  avrebbe  effioacia  la  rivendioazione  diretta  deU'aoqnireiite. 

L'Ihebing  ba,  nel  oitato  soritto  sul  Paataggio  deUa  rivendieazi&ne  a  non  proprie- 
tarii,  sostenato  nn  oonoetto  assai  di^erso.  —  Eg^li  da  nn  lato  restringe  11  oampo  di 
applicazione  del  oasi  qni  enamerati  di  utilit  vindinatio  (ofr.  le  note  preoedenti),  d^altro 
lato  oomprende  nella  sua  trattazione  ancbe  altri  oasi  deUe  font!,  e  olod:  1.^  la  utilis 
actio  oonoessa  al  gilk  proprietario  di  una  tavola  diplnta  oontro  U  pittore  (Gaio,  II 78 
§  34  I.  2,  1  fr.  9  §  2,  41,  1);  2.*'  VuHlU  aoHo  in  rem  del  gilk  proprietario  deU'albero 
oontro  oolni  nel  oxd  snolo  Talbero  fa  piantato  e  si  radiod  (fr.  5  §  3,  6,  1) ;  3.°  la  tftiUf 
vindioatio  oonoessa  al  donante  tub  modo  aXimewtorum  praettandorum  oontro  il  donatarlo 
inademplente,  per  riaver  le  oose  donate  (I.  1  Cod.  8,  55).  4.**  La  utilit  in  rem  actio  deUo 
sposo  per  revooare  ana  donazione  propter  nuptias,  nuptiis  non  teovtvt  (L.  15  Cod.  5,  3). 
5.^  La  utUis  actio  ev  poenitentia  oonoessa  nella  I.  30  Big.  de  mortis  causa  don.  39,  6, 
obe,  per  lai,  d  pore  ana  utUis  rei  vindioatio.  —  In  qnesti  e  nel  oasi  enamerati  nel 
teste  riHEBiNQ  non  orede  oompeta  per  diritto  romano  nn'azione  oon  effioaoia  reale 
oontro  ogni  terzo  possessore,  ma  an^azione  obe  solo  formalmente  d  ana  rei  vindioatio, 
in  sostanza  ik>1  d  di  oarattere  meramente  personals,  derlvante  da  an  rapporto  obbli- 
gatorio  e  per  old  competente  solo  oontro  la  persona  obbllgata.  Egli  pertanto  formula 
la  sua  teoria  nei  seguenti  postulati.  1.^  La  rei  cindioatio  utUis  h  un^azione  diretta 
alia  trasmissione  della  proprietlk.  2.**  Essa  d  a  old  diretta  sia  poiameDte  e  sempUoe- 
mente,  sia  solo  eventualmente.  S.**  Spetta  solo  oontro  U  proprietario  obUigatO  (pura- 
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mente  od  eventnalmente)  al  tzasferimento  di  propriety.  4.^  Sao  fine  d  il  lafforzamento 
di  im^aiione  pexsonale.  5.**  Essa  d  una  forma  privilegiata  dell^eseroizio  del  diritto  di 
obbUgazione  limitata  ai  soli  oasi  stabiliti  nelle  leggi,  —  La  prova  del  buo  primo  po- 
Btulato  riHERiNO  trova  in  parte  neUe  fbnti  ohe  in  alooni  oasi  parlano  deU*azione 
in  difloorso  oome  diietta  a  farsi  restituere  prittinum  dominium  (L.  1  God  8,  55  (54), 
ofr.  fr.  5  §  d|  6,  1),  parte  neUa  natnxa  stessa  dei  rapporti  a  oni  tntela  essa  sta,  ohe 
non  Bono  rapporti  di  proprietik,  a  sno  modo  di  yedere  (ofr.  le  note  preoedenti).  —  Pel 
seoondo  principio,  dne  Bono  le  possibili  fnnzioni  di  qnesta  rei  vindioatio,  fiasa  pn6 
tendere  a  far  restitoire  e  trasmettere  una  proprietik,  oome  nei  oaBidi  revooa  di  dona- 
zioni  o  di  pretesa  delle  oose  oomprate  ooi  denari  e  per  oonto  del  soldato  e  del  pnpillo 
(ofr.  le  note  a,  p.  147  e  d,  p.  149).  Ma  pnd  anohe  esser  diretta  solo  a  tal  fine  eventaalmente 
oiod  Bemplioemente  oome  mezzo  di  garanzia  e  oome  soBtitnto  dell'adempimento  di  nn 
obbligazione  avente  altro  oggetto.  Cos),  nel  oaso  delle  oose  oomperate  ool  denaro  do- 
nate al  ooninge,  il  donante  ha  nn  oredito  al  denaro,  non  alle  ooee,  e  solo  a  garanzia 
del  BOO  oiedito  e  enssidiariamente,  se  questo  eflrli  non  poesa  esigere,  gli  spetta  la  rei 
rindieatio  per  farsi  dare  le  oose  stesse.  Cos)  il  proprietario  della  tavola  dipinta  ha 
diritto  al  valore  di  eesa ;  Bolo  se  il  pittore  non  adempie  tale  obbligazione,  egli  pno 
pretendere  la  ooea.  —  Che  Tazione  sia  esperibile  oontro  il  solo  obbligato  (3.*^  postnlato) 
e  nna  oonsegnenza  logioa  del  I.**  {XMtnlato  ohe  TIbdebiko,  del  resto,  oeroa  di  oonfor- 
tare  anohe  ooi  testi.  —  Qnanto  al  4.®  postnlato  (la  rei  vindioaMo  tende  a  rafforzare 
I'azione  personale)  VAntore  dimostra  oome  qnesto  rafforzamento  oonsistesse  in  nn  dn- 
plioe  vantaggio  per  Tattore,  e  cio^,  in  primo  luogo  nno  prooedorale.  NeUa  prooednra 
classioa  le  azioni  tntte  tendevano,  oome  ognnn  sa,  a  nna  oondanna  peonniaria.  NeUa 
riyendloazione  perd,  e  in  altre  azioni  arbitrarie,  il  gindiee  doveva  prima  della  oon- 
danna eon  nn  arhitrium  invitare  il  oonvennto  a  restltnire  la  oosa,  e  a  qneeto  arbitriuffi 
il  oonTenuto  di  rado  disobbediva,  peroh^  oon  oio  si  esponera  al  perioolo  della  oondanna 
X)eoaniaria  determinata  -pel  ginramento  dell*attore.  Ecoo  dnnqne,  oome  in  pratioa  i 
gindizi  di  rivendioazione  terminassero  il  pitl  spesBo  oolla  restitozione  della  ooea,  e 
oome  qnindi  qneBta  azione  fosBO  piiL  yantaggiosa  di  xux'^iaHo  in  personam  ogni  qnal 
Yolta  all^attore  InteressasBe  pinttosto  di  avere  nna  oosa  ohe  il  valore  peonniario  di 
esaa.  —  II  seoondo  Tantaggio  oonsiste  in  oid  ohe  qnegli  a  oni  spetta  la  utili*  rei  vin- 
dieatio  pnd,  in  oaso  di  ooncorso  sni  beni  del  sno  debitore,  far  yalere  in  qnella  forma 
il  Bno  diritto  di  obbligazione  e  soddiBfaTBl  oompletamente,  mentre  se  avesse  avnto 
soltanto  nn^azione  i)erBonale,  oome  importava  la  natura  del  snu  diritto,  non  ayrebbe 
I)otnto  ottenere  ohe  nn  reparto  oome  ogni  altro  creditore.  Ohe  Tazione  in  disoorso  sia 
nn  priyilegio  limitato  ai  soli  oasi  esposti  (5.*^  postnlato)  ^  oosa  abbastanza  eyidente, 
ammeflsa  la  yeritlk  della  teoria  qni  riferita.  —  Contro  riHEBiKO  yedi  Ejndsbyatbb  in 
Jahrhueh  des  gem,  Deuttchen  Reohbi  (Annali  del  diritto  oomnne  tedesoo  di  Bekkbb  e 
McTHEB)  yol.  VI  n.  9.  —  Windschbid,  Paihd.  §  174  nota  9,  il  quale  perd,  Bobbene 
seguiti  a  porre  qnesti  oasi  Botto  la  rnbrioa  pa$9€Ufgio  di  propriety  per  legge  (Eigenthnms- 
libertragnng  dnroh  Gesetz),  nella  sesta  edizione  rioonoeoe  non  oompletamente  infondato 
il  oonoetto  dell^lHEBiNG.  Pagekstecheb,  Proprieta  yol.  Ill  pag.  22  seg.  —  Abndts-Se- 
rafbh,  Pand,  §  145  nota  3.  —  II  Debnbubg  Pand,  §  225  noba  11  aooetta  il  oonoetto  fon- 
damentale  dell^lHBBDiG  ohe  la  riyendioazione  utile  sia  un^azlone  diretta  al  trasferinento 
deUa  proprieta,  ma  disoorda  da  lui  in  quanto  non  orede  giusto  Taocordarla  solo  oontro 
Tobbligato.  Essa  ha  la  forma  di  azione  reale  e,  come  tale,  egli  dioe,  deye  esser  esperibile 
anohe  oontro  i  terzi.  —  Un^altra  oplnione  disoordante  dalla  oomnne  h  qnella  del  Fabbo 
oombattnta  pure  nel  teste,  modemamente  riproiotta  dal  LoHB,.per  oni  Vutilit  vindi- 
catio  sarebbe,  ahneno  in  oerti  oasi,  tutt'uno  oolla  azione  ipoteoaria.  Contro  questa  opi- 
nione  vedi,  oltre  qnanto  d  detto  nel  teste,  Debnbubq,  Dot  Pfandreoht  (II  diritto  di 
pegno  seoondo  i  prinoip!  del  diritto  romano)  yol.  I  pag.  326.  —  Altri  infine  affermano 
ohe  VyiUUt  aotUt  sia  la  Pabliciana.  Vedi  Scuulin,  Ueher  einige  Aneendwng»faUe  (Sopra 
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alcani  oasi  di  applioazione  della  Pablioiana  in  rem  actio)  Marburg  1873,  e  Apflbton 
Hutoire  de  la  propria  pritoriewM  et  de  VatfHan  Pvblieienne,  Paris  1889,  toI.  I  n.  7 
pag.  26-28  e  nella  i>arte  tena,  toI.  II  oap.  20  wg,  e  speoialmente  n.  240-257,  n.  284 
Beg.  n.  332-^2  pag.  225  0eg.  —  Cfr.  pore  DuBlNaB,  De  quelques  com  d^appUoatian  de 
racHon  rieOe  utile  en  droit  romain.  Lyon  1887.  —  Tesl  di  lania  oitata  daU* Apflbton. 
—  La  base  ohe  qtiesti  aatori  danno  alia  loro  teoria  d  la  segnente.  La  Pablioiaiia  d  per 
essi  an^asione  11  cui  solo  fondamento  h  resistenza  di  fatto  di  una  traditio  ex  jutta 
oausa.  Qaindi,  tale  essendone  il  fondamento,  d  evidente,  seoondo  loro,  ohe  essa  non 
dere  oessare  neppnie  per  qnei  fktti  ohe  pvodnnebbero,  o  anohe  prodnoano  effettiva- 
mente,  la  perdita  deUa  proprietik  e  della  rivendioasione.  II  proprietario  ohe  abbia 
alienate  o  altrimenti  perso  la  proprietik  pad  adnnqne,  qnando  i  reqoisiti  non  gliene 
manoasseio  dapprima,  intentare  ngoahnente  la  sua  asione  Publioiana  oontro  chiunque. 
Soltanto  il  nuo70  proprietario  o  anohe  ii  possessore  di  buona  fade  potranno  di  regola 
respingerlo  oon  una  eooesione.  Ora,  seoondo  bro,  questa  eooezione  (ohe  sarebbe  Vex- 
eeptio  iusti  dominii)  non  oompeterebbe  nei  oasi  qui  in  disoorso  al.nuoTo  proprietario  o 
sarebbe  paralizzata  da  una  replioatiodoli,  Naturabnente  oi6  non  sarebbe  state  ammesso 
per  ogQuno  di  quel  oasi  oon  ugual  faolHtft.  Dapprima  si  ammlBe  ohe  la  Publioiana 
avesse  plena  efftoaoia  malgrado  Taoquisto  JCatto  da  un  terse,  ogni  qualvolta  tale  ao- 
quisto  risultasse  da  un  fatto  indipendente  dalla  volontik  deU'antioo  possessore  (oome 
appunto  nei  oasi  della  tavola  dipinta  e  deU'albero).  Poi  8i  giunse  a  rioonosoere  la 
effioaoia  deUa  Publioiana,  oiod  la  oontinuazione  deUa  propriety  pretoria,  nei  oasi  di 
alienasione  estorta  per  violenza.  In  terse  luogo  la  si  ammise  nei  oasi  di  alienaaione 
Botto  oondisione  risolutiva ;  la  proprietsk  oivile  non  ritoma  ipso  iure  ooU^aYverarsi  della 
oondisione,  ma  la  propriety  pretoria  {aetio  Publioiana)  si:  in  quarto  luogo  poi  si  am- 
mise la  stessa  soluaione  in  oerte  donazioni,  oome  queUe  sub  mode  alimentanun  prae- 
ttandorun  e  propter  nuptias,  ohe  non  oontenevano  espressamente  una  oondizkme  riso- 
lutiva  ma  la  oontenevano  taoita.  Infine  si  giunse  fine  a  oonoedere  oon  efficaoia  Taaione 
Publioiana  per  Taoquisto  fatto  ooi  denari  del  pupillo  e  del  soldato,  eoo.  (In  questo 
ultimo  oaso  per5  oid  h  affermato  solo  daUo  Sohulik.  L^Applbton  riserva  ogni  pro> 
nunoia  su  questo  punto).  —  Cosl  questa  Publioiana  non  sarebbe  ohe  una  delle  tante 
apparizioni  dello  sviluppo  lent^  e  graduale  del  diritto  romano,  anohe  nei  riguardo 
della  propriettl.  Di  fronte  alia  propriety  civile  si  sarebbe  nei  casi  in  questione  venuta 
introduoendo  questa  proprietik  pretoria,  la  quale  per  essere  piiL  elastioa,  oome  dice 
TApplbtoh,  <£  si  introdusse  in  oampi  nei  quail  la  propriety  civile,  ooI  suo  oarattere 
assoluto  e  le  sue  forme  immutabili,  non  avrebbe  potuto  penetrare  )>.  —  Sensa  entrare 
a  fare  una  oritioa  minuta  di  questa  opinione  ci  pare  ohe  il  oonoetto  ohe  ne  forma  la 
base  sia  arrisohiato,  nd  la  trattazione  veramente  profonda  dell'APPLETOK  parmi  sia 
bastata  su  questo  punto  a  dileguare  i  dubbt  giU  soUerati  oontro  lo  SoHULnr.  Fare 
delVazione  PubUciana  tma  semplioe  actio  in  f actum,  chd  in  sostanza  a  old  si  riduoe  il 
conoetto  di  quegli  autori,  sebbene  essi  non  lo  oonfessino  apertamente,  mi  pare  oon- 
tradditorio  oon  tutte  le  testimonianze  delle  fonti.  Aggiungasi  ohe  questa  proprietik 
Pretoria  oome  oontrapposto  alia  oivile  oompetente  ad  altri  non  sembrerebbe  sempre 
opportana.  Perchd  mai,  ad  esempio,  aooordare  una  proprietik  al  soldato  su  qualsiasi 
oosa  oomprata  col  suo  denaro?  E  perohd  distruggere  i  prinoipt  dell 'aoquisto  per  ao- 
oessione,  utili  e  pratiol,  nei  oasi  deUa  tavola  dipinta  e  dell'albero,  ool  rioonosoere  la 
proprietik  pretoria  nei  veochio  proprietario?  £  se  poi,  come  in  sostanza  sembra  am- 
mettano  anohe  I'Applbton  e  lo  Sohulin,  in  questo  oaso  la  Publioiana  non  tende 
prinoipalmente  ohe  ad  avere  un  prezzo,  perohd  parlare  di  propriety  pretoria  e  non 
piuttodto,  oome  1'Ihbbino,  di  un  diritto  di  obbligazione?  E  questo  appunto  mi  pare 
il  maggior  pregio  dell^lHBRiKO,  di  aver  dimoetrato  oome  tutti  questi  oasi  di  utili* 
vindicatin  non  siano  oasi  di  propriety,  e  oome  il  diritto  romano  non  sia  giunto  mai 
agli  assurdi  a  oui  lo  farebbe  giungere  la  oomune  opinione  e  ora,  sotto  altra  forma, 
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Del  resto  qnalunque  legittimo  mezzo  di  ])rova  e  ammesso  x)er  pro- 
vare  la  propriety  *®).  B  per  ci6  non  solo  dooumenti  54)  ma  auche  te- 
stimoniy  solo  per5  le  testimonianze  non  possono  avere  una  portata 
g^eneriea,  ma  debbono  invece  riferirsi  alle  particolari  ciroostanze  del 
modo  di  acquisto^s).  fi  fuori  di  dubbio  che  Pattore  pub  anche  ser- 
virsi  del  giuramento  ^).  Secondo  le  font!  del  diritto  romano  ^"^^  non  e 
neppare  neoessario  ohe  I'attore  adduca  la  eausa  dominii  sui,  ma  la 
lite  si  decide  sia  che  I'attore  giari  dietro  invito  del  convenuto  rem 
8uam  ease,  sia  che  il  convenuto  presti  il  giuramento  deferitogli  dal- 
I'attore  rem  petitoria  non  esse.    Parecchi   giuristi  ^8)  affermano,  a  dir 


^)  L.  4  Cod.  de  prohationilyua  (4  19):  a  Proprietatis  dominiam  non  tautum 
d  instrumento  emptionis  aed  et  quibuscunque  aliis  legitimis  probationibus 
<i  ostenditur  d. 

54)  Vedi  Becmannorum  Consil.  et  Decmon,  parte  II  decis.  52. 

55)  Confronts  qui  specialmonte  Letser,  Meditat  ad  Pandectas  vol.  II  spe- 
cimen 99  medit.  1. 

56)  L.  3  §  1,  L.  34  prmc.  D.  de  jurejurando  (\2  2). 

57)  L.  7  §  7  de  public,  in  rem  actione  (6  2):  a  Si  petenti  mihi  rem  jnaju- 
<r  randnm  detuleris,  egoque  juravero,  rem  meam  esse,  competit  Pabliciana 
(E  mihi,  sed  adversus  te  dumtaxat.  Ei  enim  soli  nocere  debet  jusjarandani; 
<E  qai  detnlit.  Sed  si  possessori  delatum  erit  juajurandnm,  et  juraverit,  rem 
a  petUoris  non  esse,  adversus  earn  solum  petentem  exceptione  utetur,  nou  ut 
d  et  habeat  actionem  d.  L.  9  §  ult.  de  jurejurando  (\2  2):  a  Si  petitor  juravit, 
<i  poBsesBore  deferente,  rem  suam  e^se,  actori  dabitur  actio.  Sed  hoc  dumta- 
(T  xat  adversus  eum,  qui  jusjurandiim  detalit,  eosque^  qui  in  oius  locuw 
<[  suocesserunt.  Caoterum  adversus  alium  si  velit  praerogativa  jurisjurandi 
d  uti,  nihil  ei  proderit  ».  —  L.  11  prino.  D.  eodem  (12  2):  a  Sed  si  possessori 
(I  fuerit  jusjuraudum  delatum,  juraveritque,  rem  petitoHs  non  esse,  quamdiu 
a  quidem  possidet,  adversus  eum  qui  detulit  jusjurandnm,  si  petat,  exceptione 
<i  jurisjurandi  utetar;  si  vero  amiscrit  possessionem,  actionem  non  habebit, 
a  ne  quidem  si  is  possideat,  qui  ei  jusjuraudum  detulit;  non  enim  rem  suam 
a  esse  juravit;  sed  eiits  non  esse  d. 

58)  Berger,  Supplem.  ad  Electa  disoeptat.  for.  parte  II  tit.  18  §  9  e  Mich. 
Henr.  Griebner,  THssertafio  de  prohatione  dominii  per  juram^mii  deJationemj 
Lipsia  1733  §  13. 


quella  dello  Schulin  e  dell'AppLETON.  Inoltre  lo  non  credo  dimostrato  anoora  ohe  dove 
le  fbnti  parlano  di  utUis  actio  o  di  lUilis  vindicatio  possa  intendersi  Publiciana  in 
rem  actio.  Contro  L^Appletok  vedi  anche  il  Buonamici,  Archivio  giuridieo  vol.  43 ;  e 
BBfizzo  Beoensione  del  citato  libro.  —  Arch.  ginr.  43  e  La  ret  vindicatio  utilis,  To- 
rino 1889. 
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yero,  che  ci6  valga  auohe  iiella  pratica  odiema,  ma  poioh^  i  passi 
citati,  oome  giastamente  osserva  Giorgio  Ludovico  Boehkbb  ^), 
parlano  solo  di  na  giuramento  volontario  extra  judicium  delatum  ri- 
mane  sempre  la  qnestione,  se  lo  stesso  abbia  luogo  anche  oggi  nel 
giaramento  deferito  d'afficio.  fi  ragionoYole  pero  il  dabitame,  qiuuido 
si  oonsideri  che  il  giuramento  deferito  stragiadizialmente  era  rego- 
lato  presso  i  Romanidai  principt  delcontrattoedellatransazione^), 
mentre  oggi  il  giuramento  deferito  in  giudizio  o  d'ufficio  va  consi- 
derato  solo  oome  un  mezzo  di  prova  per  il  giudice  ^^).  Kon  6  per5 
l)ermesso  deferire  in  giudizio  il  giuramento  sopra  una  formula  ge- 
nerale  (delatio  in  foUe)y  ma  all'iucontro  il  fatto  su  cui  si  deferisce  11 
giuramento  deve  essere  determinato  con  tutte  le  circostauze  dalle 
quali  ne  appaia  la  verity  ^).  Da  questo  si  rileva  che  il  giuramento, 
di  cui  I'attore  voglia  serrirsi  come  mezzo  di  prova  nel  giudizio  di 
rivendicazione,  deve  riferirsi  a  fatti  da  cui  risulti  la  propriety  o  da 
cui  questa  si  possa  indurre,  quindi  al  modo  o  al  titolo  d'acquisto  ^). 
Non  vi  6  dubbio  che  la  prova  possa  farsi  anche  per  via  di  pre- 
sunzioni  *)  e  che  a  cio  possa  quindi,  nella  rivendicazione  di  un  ani- 
male,  servire  come  adminiculum  la  oon^uetudo  animalis^^). 


^^)  Dissertatio  de  oiictoritcUe  judicU  circa  jusjurandum  in  judicio  dekUum. 
Gottinga  1772  §  11  (in  JElect  iur.  dr.  t.  2  n.  14). 

60)  Vedi  Malblanc,  Doctrina  de  jurejurando  oapo  3  §§  34  e  35. 

61)  Malblanc,  Doctrina  oitata,  e  Grolmann,  Theorie,  etc.  (Teoria  della 
procedura  gindiziaria  nolle  cause  civili)  §  91. 

<»)  G.  L.  BoEHMER,  Dissertatio  §  12  n.  2  e  Martin,  Lehrl>uoh,  etc.  (Trat- 
tato  della  procedura  comune  civile  tedesca)  §  213  in  fine  2.*  edizlone,  Got- 
tinga 1805. 

63)  Confronta  qui  specialmente  G.  Steph.  Wiesand,  Disceptation,  jurist 
specim.  1  (Vitemberga  1792-4)  obs.  4. 

♦)  L.  19  Cod.  h.  t.  (3  32). 

6*)  Vedi  Jo.  Car.  GtoxnoF.  Hille,  Dissertatio  de  prohationis  dominii  auxilio 
ex  anifnalis  hruli  consuetudine,  Marburgo  1766. 
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§  586. 

Goniro  ohi  <ihhia  luogo  la  rei  vindicatio.  —  Yeras  e  fictas  possessor. 

Designazione  delVantare, 

La  rivendicazione  si  sperimenta  contro  il  possessore,  il  quale  neghi 
il  diritto  di  propriety  delPattore,  sia  che  egli  possieda  realmente^  sia 
ohe  venga  considerato  come  nn  fiotus  possessor  ^).  Qui  e  da  osser- 
vare  qnanto  segae: 

1.  3e  I'azione  h  intentata  contro  il  vero  possessore,  qnesti  deve 
avere  non  solo  la  fisica  detenzione  della  cosa,  ma  deve  anche  pos- 
sederla  per  s^  ed  in  proprio  nome  ^).  Questo  ^  il  vero  significato 
della  parola  possessor-  nelle  leggi  di  questo  titolo  ^),  siguiftcato  che 
ci  viene  anche  fatto  conoscere  da  Giustiniano  ^)  quaudo  dice :  a  Si 
«  quis  cum  eo  agit,  qui  nullo  jure  ei  obligatus  est,  movet  tamen  alicui 
«  de  aJiqua  re  controversiam  ^)  quo  casu  proditae  actiones  in  rem  sunt 
((  veluti  si  rem  corporalem  possideat  quis,  quam  Titius  suam  esse 
((  et  possessor  dominum  se  esse  dioat :  nam  si  Titius  suam  esse  in- 
« tendat,  in  rem  actio  est ».  Janus  a  Oosta  '^^)  crede  che  Giusti- 
niano in  questo  passo  parli  dell'antico  costume  della  controvindi- 
cazione  nella  lis  mndiciarum  di  cui  ho  gi^  trattato  sopra  (§  583). 
Perb  questa  opinione  non  ha  buon  fondamento,  imperocch^,  astrazion 
fatta  da  ci5,  che  h  improbabile  che  Giustiniano  abbia  voluto  spie- 


ls) L.  36  princ.  D.  h.  t.  (6  1):  <r  Qui  petitorio  jadicio  utitur^  ne  frustra  ex- 
ec periatur,  reqnirere  debet,  an  is,  cum  quo  institiiat  actionem,  possessor  sit, 
a  vel  dolo  desiit  possidere  d. 

^  Vedi  HilBNER,  Berichtigungen,  etc.  (Correzioni  ed  ag^iunte  al  Commen- 
tario  di  Hopfner)  pag.  130. 

^  Vedi  specialmeate  B.  Branchu,  Obaervat,  ad  jus  Ram.  Deead.  II  capo  15. 

OS)  §  1  Inst,  de  action.  (4  6). 

^)  Le  parole  a  movet  tamen  alioai  de  aliqua  re  controversiam  d,  qui  ma- 
nifestamente  si  riferiacono  al  oonvenuto  ed  indioano  un  carattere  eaaenziale 
delle  azioni  real!,  ohe  cio6  il  oonvenuto  impugn!  all'attore  il  suo  diritto  e 
pretenda  per  sA  la  cosa  in  oontestazione.  Ci6  fu  mostrato  dal  Hubner,  ^e- 
rUMgungm,  etc.  (Correzioni  ed  aggiunte  al  Commentario  del  Hoppner) 
pag.  117  e  aeg.  fi  perci6  del  tutto  inesatto  il  riferirle  all'attore,  come  fa 
TitEOPiiiLus,  Paraphras.  graeca  InstituL  h.  1. 

"<>)  Comm.  ad  §  I  Isfc.  de  actiani^^fs  (4  6), 

GlUck,  Comm.  PandaUe.  -  Lib.  VI.  ^ 
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gare  il  coacotto  di  un'azione  frequente  riferendosi  ad  on  diritto  or- 
mai  dimenticato,  lo  stesso  Parafraste  greoo  nulla  dice  di  ci6,  ma 
aoiri  «i  espriine  su  qaesto  panto  in  modo  che  appare  chiaro  che  egli 
espone  il  diritto  vigente  ai  snoi  tempi.  Egli  dioe  infatti  secondo  la 
versione  del  Beitz:  a  Nam  si  agmm  aut  domum  possideas,  quae  ego 
«  mei  esse  dico  dominii,  ta  vero  eadem  dicas,  dominnm  te  praedi- 
(i  cans,  actionem  in  rem  adrersds  te  institnam  dicens:  Si  paret  rem 
cc  illam  mei  esse  dominii  condemna  judex  adversarium  ».  Del  resto 
non  b  assolutamente  necessario  che  il  convenuto  espressamente  ec- 
oepisca  che  a  lui  spetta  la  propriety  (exoej^io  daminii)^  basta  che  egli 
contesti  la  propriety  dell'attore  7^).  A  questo  infatti  incombe  in  ambo 
i  oasi  I'onere  della  prora  della  propriety  '^)  e  il  convenuto  deve  es- 
sere  assolto,  sebbene  a  suo  favore  non  abbia  che  il  possesso,  se  Fat- 
tore  non  pub  provare  il  fondamento  della  sua  azione  '^)  ''^). 

Se  il  convenuto  non  pretende  la  propriety  della  cosa,  che  I'attore 
rivendica  come  sua,  ed  invece  la  possiede  in  nome  altrui  o  come 
conduttore  o  commodatario  o  depositario,  egli  pub,  secondo  Pinse- 
^namento  del  giureconsulto  romano  Fubio  Anthiano  ^),  dire  se  non 
possidere^  che  cioe  egli  non  possiede  la  cosa  ne  per  se  nh  in  proprio 
nome  {animo  domini),  Mediante  questa  eccezione  egli  pub  respingere 
Tazione  indicando  il  vero  possessore;  perchb  non  si  pub  pretendere 
da  alcuno  che  assuma  una  causa  che  non  lo  riguarda.  Sotto  questo 
asi)etto  aveva  perfettamente  ragione  Pegaso,  quando  sosteneva,  come 


71)  Yedl  qui  specialmente  Viknius,  Commentar,  ad  §  \  L  de  action,  n.  18  e 
Berger,  DisserUiHo  de  eantravindicatione  §  28. 

71^)  <r  Quia  semper  neoessitas  probaDdi,  dice  Marcia.no  in  {.  21  in  flae  Dig. 
de  prohat  (21  3),  incambit  illi  qui  agit  d.  —  Confronta  su  ci6  L  18  §  2  Dig. 
de  probat.  (22  5),  I.  2  Cod.  eodem  (4  19)  C.  5  X  de  foro  eamp. 

73)  L.  4  Cod.  De  edendo  (2  1). 

74)  §  4  Istit.  de  interdictie  (4  15).  Al  convenuto  h  concesso,  quando  affermi 
di  essere  egli  proprietario,  di  fornime  la  prova  e  pub  quindi  in  base  alia 
/.  14  Dig.  de  probtU,  esaergli  tale  propriety  riconosciuta  se  egli  riesca  in 
quella  prova.  Una  tale  sentenza  non  solo  lo  gnarentisce  per  sempre  oontro  le 
pretese  delPattore,  ma  pub  anche  servirgli  in  altri  casi  in  oui  interessi  la 
prova  della  propriety,  per  esempio,  oome  base  dell'azione  confessoria  o  ne- 
gatoria.  —  Vedi  BeroeR|  Disseriatio  citata  de  conircmndicaiione  §  37  e  seg. 

73)  L.  ult.  D.  h.  t  (6  1):  <r  In  rem  actionem  pati  non  compellimur:  quia 
<r  licet  alicui  dicere :  se  non  possidere  j>. 
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ci  atteBta  Ulpia.no  '^%  ohe  la  rivendicazione  ha  luogo  soltanto  contio 
quello  che  ha  il  possesso  giuridioo  della  cosa  e  non  contro  il  sem- 
plice  detentore,  e  sono  del  tatto  prire  di  signiftcato  le  osservazlonl 
in  oontrario  del  Pag-bnstbohbr  "^^  Imperocch^  sebbene  Ulfiano 
oontraddica  aLPopinione  di  Pboaso  diceado :  a  Puto  autem  ab  om* 
a  nibus,  qui  tensnt,  et  habent  restUuendi  faotUtatem,  peti  posse  »,  pure 
le  due  opinioni  sono  fra  loro  conclliabili  senza  bisogno  di  leggere 
«  neo  habent  restitaendi  facultatem,  peti  *noi»  i)0sse  »,  lezione  ohe  a 
bnon  diritto  6  respinta  da  S.  B.  Jauoh  '^^).  IJlpiano  infatti  in  so* 
stanza  voleva  dire  solo  questo,  che  qnando  il  convenato  senza  no- 
minare  un  autore,  in  cui  nome  possieda,  dica  in  jure,  cio^  daranti 
al  magistratOy  di  possedere  la  cosa  litigiosa,  Pazione  pn5  sperimen- 
tarsi  contro  di  lui,  sia  che  egli  possieda  la  cosa  in  senso  giuridico, 
come  qnellO;  qui  animo  sibi  hdbendi  rei  incumhit,  o  che  sia  nn  sem- 
plice  detentore,  o  che  non  abbia  neppure  la  fisica  detenzione  della 
cosa^  poiche  egli  h  considerate  in  qnesto  case  come  nno  qui  liti  se 
offert  ^).  La  stessa  regola  vale  anche,  secondo  IJlpiano,  nel  case  in 
cni  il  detentore  abbia  negate  ginstamente  di  essere  possessore  gin- 
ridico,  ma  alia  domanda  riyoltagli  in  iure  abbia  rifiutato  di  desi- 
gnare  il  sno  autore.  In  tali  casi  il  niulu8  detentor  viene  considerate 
quale  x>ossessore  giuridico,  o  in  pena  della  sua  disobbedienza,  quia 
HlenUo  suo  praetorem  contemnere  videtur,  come  dice  Ulpiano  ^)  in  un 


70)  L.  9  D.  h.  t.  (6  1):  <c  Quidam  tameoi  at  Pegasus,  earn  solam  possesaio* 
d  nem  putavemnt  hanc  actionem  complecti  quae  locum  habet  in  interdicto 
a  ii|t  possidetis  vel  utruH.  Denique  ait,  ab  eo,  apud  quern  deposita  est,  vel 
n  commodata  est,  vel  qui  conduxerit,  aut  qui  legatorum  aeryandorum  causa, 
<r  vel  dotis,  veDtrisve  nomine  in  possea^ione  esset,  vel  cui  damui  infecti  no- 
a  mine  non  oavebatury  quia  hi  omnes  non  possident^  vindicare  non  posse  x>.  La 
parola  <i  denique  p  h  qui  usata  per  desiguare  il  passaggio  daUa  regola  alia  sua 
applicazione^  e  significa:  cosi  per  esempio;  signiiicato  questo,  nel  quale  e 
spesso  usato  nelle  fonti.  Confronta  L.  3  §  15  D.  ctd  exhib.  (10  4).  L.  13  D. 
de  adopt  (1  7).  L.  1  §§  9  e  10,  D.  de  vi  (43  16).  L.  8  D.  o^  Legem  Jul  Maiest 
(48  4).  Sopra  la  legge  9  merita  di  essere  consultato  Savignt,  Recht  des  Bc- 
siizes  (Diritto  del  possesso)  §  7  pag.  52. 

77)  In  Jure  Pegasiano  capo  VII  nota  h  pag.  25  e  scg. 

78)  Meditai,  critioae  de  negationibus  Pand.  Florent.  pag.  18. 

79)  L.  25,  26  e  27  D.  h.  t.  (G  1). 

80)  L.  i:  §  4  D.  (ie  interrogat.  in  jure  (11   1). 
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alta*o  Inogo,  o  i)erch6  abbia  Tolontariamente  assuato  la  lite  ^^), 
Peroid,  per  poter  convenire  il  yero  x)osse8sore  nel  processo  di  pro- 
])rietA,  era  necessaria  qnando  ci6  non  si  fosse  ottennto  colla  Us  vinr 
dioiarum,  una  interrogatio  in  iure,  non  essendovi  ancora  prima  di  Go* 
STANTINO  alcana  legge,  che  obbligasse  il  convenuto  a  nominare  11 
sno  antore  ^).  Questa  interrogatio  poteva  farsi  anche  dallo  stesso 
attore  ^)y  ma  di  regola  essa  doveva  farsi  d'afficio  dal  giadioe,  come 
dice  Ulpia^o  stesso  ^) :  «  Officium  antem  jadicis  ^)  in  hac  actione 
«  in  hoc  erit,  ut  judex  inspidat  an  reus  possideat ».  Questa  antica 
prooednra  h  imcb  cessata,  dopo  che  l'imx)eratore   Gostantino  ^)  ha 


81)  Cob)  spiega  ropinione  di  Ulpiano  anohc  B.  Branchu,  Observat  ad  jus 
Rom,  capo  15  pag.  97  e  seg. 

8S)  Molti  ginristi  per  vero  negano  che  nelle  azioni  reali  siano  state  in  use 
le  interrogaUonea  in  jure.  Cuiacius,  Paratitl.  ad  Tit  Dig,  de  interrog,  in  iure, 
Ox>era  tom.  II  pag.  14.  —  Frantzkius,  Comment,  ad  Fand,  eodem  titulo  nu- 
meri  4-8).  —  Branciiu  loc.  cit.  pag.  89  nota  ♦)  ed  in  particolare  Jo.  Wybo  in 
lib.  eing,  de  interrogationibue  in  jure,  Lngdumi  Batavoram  1732-8  capo  8.  — 
Ma  i  piii  affermano  H  contrario.  Cfr.  speciabnente  SiGOvivs,  de  judicHs  lib.  1 
capo  21.  —  NoODT,  Comm.  ad  Big,  h.  t.  pag.  193  §  Caeterum,  —  Heineccius, 
Antiquiiat  Horn.  lib.  IV  tit.  6  §  25.  —  Schulting,  Tliea,  eontrovers.  dec.  31 
§  4  e  Aem.  Lud.  Hemberck  in  Vach,  Dissertatio  de  oblaUone  ad  litem,  Mar- 
burg 1743  §  18. 

^)  L.  36  princ.  D.  h.  t.  (6  1)  in  cui  le  parole  riportate  nella  nota  65  are- 
quirere  debet  b  possono  benissimo  essere  intese  nel  senso  di  una  interrogatio 
in  iure,  come  le  intendono  anche  Ant.  Faber,  BatioTud.  ad  Pajideet,  h.  L. 
e  PoTHiER,  Pandectae  Justinian,  h.  t.  n.  21  nota  o,  Vedi  anche  Gregor.  Ma- 
jANSius,  Ad  triginta  JurisconsuUorum  fragmenta  Commentar.  tomo  2  ad  L.  ult. 
D.  h.  t.  §  3  pag  335. 

«0  L.  9  D.  h.  t.  (6  1). 

ss)  Colla  parola^'iM^ea;  non  s'intende  qui  come  vuole  Ant.  Faber,  Baiional, 
ad  h.  L.,  il  judex  a  Praetore  datus,  ma  magistratas  ipse.  Vedi  Branchu,  toe. 
cit.  pag.  89.  A  ci6  si  rifcsce  anche  la  legge  21  D.  de  interrog.  in  iure  (11  1). 

^)  L.  2  Cod.  ubi  in  rem  actio,  etc.  (3  19):  <e  Si  quia  alterius  nomine  quolibet 
<r  mode  possidens  immobilem  rem  litem  ab  aliqao  per  in  rem  a>ctionem  susti- 
a  neat  debet  siaiim  in  judicio  dominum  nominare,  ut  Bive  in  eadem  civitate 
<r  degat,  sive  in  agro,  sive  in  alia  provincia  sit;  certo  diernm  spatio  a  judice 
il  finiendo,  eoque  ad  notionem  eius  perducendo ,  yel  ipse  in  locis,  in  quibua 
<i  praedium  situm  est,  perveniens,  yel  procuratorem  mittens,  ctotoris  inlentio- 
d  nes  excipiat.  Si  vero  post  huiusmodi  indultum  tempus  minime  hoc,  quod 
<r  dispoBitum  est,  facere  maluerit,  tamquam  lite,  quae  ei  ingeritur,  ex  die, 
a  quo  possessor  ad  judicium  vocatus  est,  ad  iuterrumpendam  longi  temporiB 
o:  praescriptionem    contestata   judex   utpote    domino   possessionis  neo   post 
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imposto  al  convenato  oolla  rivendicazione  ci6  che  prima  era  nel  suo 
pieno  arbitrio,  di  nominare  ciofe  il  suo  autore,  quando  i)OSsieda  in 
nome  di  altri,  se  non  vuole  essere  tenato  di  fronte  all'attore  come 
im  Yolontario  convenato  (liti  se  offerem)  ^.  Questa  dichiarazione  che 
il  convennto,  di  fronte  ad  una  pretesa  accampata  snlla  cosa,  fa  di 
non  possedere  la  oosa  in  nome  proprio  ma  in  nome  di  altri,  aggiun- 
^endo  anche  I'indicazione  del  vero  possessore,  affine  di  evitare  I'a- 
zione  e  di  rigettarla  sn  questo,  si  chiama  derignazione  delVauiore 
{n(>miMUio  o  laudatio  auetoris)  ^).  II  fondamento  di  questa  riposa  in 
una  chiara  disposizione  di  legge,  ed  il  suo  scopo  h  reramente  quelle 
di  rintracciare  il  vero  possessore  e  di  f ar  intervenire  nel  giudizio 
quelle  che  h  veramente  obbligato  ad  assumere  la  lite.  L'eccezione 
della  nominniio  a/ueUm%  offi*e  al  convenuto  anche  il  vantaggio  di  po- 
tere  essere  posto  fuori  di  una  lite  in  cui  non  h  per  nulla  interessato, 
ed  inoltre  con  esse  viene  indicate  all'attore  il  mode  di  far  valere 
efBcacemente  il  suo  diritto,  e  viene  offerto  al  vero  possessore  il  mode 
di  difendersi  ^).  La  nomnatio  auctoris  deve  farsi  immediatamente  e 
qnindi  prima  delFintroduzione  dell'azione,  diversamente  il  conve- 
nuto sarebbe  tenuto  verso  I'attore  come  xnLJktus  possessor  ^\  anche 
se  egli  avesse  agito  i)er  un  errore  scusabile,  che  volesse  e  potesse 
dope  I'introduzione  della  lite  riparare  ^^).  La  legge  parla  solo  del 


a  huinsmodi  hamauitatem  sui  praeseutiam  faoiente,  edictis  legitimis  propo- 
d  nendis  earn  citare  curabit,  et  tunc  in  eadem  yolontate  eo  permanentC;  ne- 
«  gotiam  Bummatim  discutiens,  in  possessionem  rerwn  o/oborcm  mitU  non  diffe- 
«  rei:  omni  allegatione  absenti  de  princixMdi  quaestioue  servata  3>. 

^  Branchu,  loc.  cit.  cap.  15  pag.  103. 

S8)  W.  Ad.  Lauterbach.  Dissertaiio  de  nominatione  attcioris  ad  L.  2  Cod. 
nbi  in  rem  oiiio,  eoc.  Tubinga  1653.  —  II  Danz,  QrwndsdUe,  ecc.  (Principii 
della  prooedmra  ordinaria)  §  490  eseg.  nell'ultima  edizione  del  Goenneb  e 
specialmente  il  GtOENNeb,  Handfmch,  ecc.  (Manuale  del  processo  comuae)  vol.  1 
n.  16  hanno  trattato  diffasamente  di  ci6. 

^)  Yedi  HcTB.  Giphanii,  ExplanaL  diffieil,  L.  L.  God,  ad  h.  L.  3  Cod.  ubi 
in  rem  act,  pag.  152. 

90)  HOPAOKBR,  Frineip.iuri8civUistomo2§  1017.—  Danz,  Orundsdtze,  ecc. 
(Principii  del  processo  ordinario)  §  490  n.  2.  — -  Lauterbagh  citata  Disser- 
taUo  §  18. 

91)  Goenker,  loc.  c't.  §  4.  Oltre  a  ci6  la  novazione  la  quale  deriva  dalla 
litis  eontasiaiio  non  lasoia  ilbeneflolo  deWfk  restitutio  in  integrum.  Yedi  Biener 
Systema  processus  judiciarii  tomo  II  §  323. 
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caso  in  ciii  aloano  detenga  in  nome  altrai  una  oosa  immobile,  ma 
tatti  gli  scrittori  ^^)  sono  conoordi  nel  ritenere  ohe  le  medesime  re- 
gole  abbiano  da  yalare  anohe  per  le  oose  mobili,  perch^  dalla  legge 
non  si  scorge  nessan  motiYo  di  distingaere. 

La  prooedora)  dopo  ayrennta  la  naminatio  atteioris,  oonsiste,  seoondo 
la  legge  sa  citata,  in  cib:  il  gindice  la  notiflca  all'aatore  designato, 
oolla  indicazione  di  nn  termine  entro  il  quale  gli  ordina  di  oompa- 
rire  in  giadizio  personalmente  o  per  mezzo  di  procuratore  e  di  as- 
Bumere  la  lite.  Non  h  necessario  intentare  una  nuoTa  azione  contro 
Pautore  ^),  poichfe  la  legge  presuppone  che  I'azione  sia  stata  propoeta 
in  foro  rei  sitae,  al  quale  deve  star  soggetto  an  che  I'autore  nominate. 
Se  questi  nou  comparisce  entro  il  termine  impostogli,  deve  esseie  i>e^ 
rentoriainente  citato  una  seoonda  volta,  coUa  minaccia,  che  in  caso 
di  disobbedienza,  il  possesso  rerri  aggiudicato  alPattore.  Se  neppure 
allora  comparisce  Pautore,  gli  si  applica  la  pena  comminatagli  x)er 
la  sua  disobbedienza  sebbene  Pattore  non  abbia  ancora  provato  il 
suo  diritto,  poichfe  ayendo  cosl  convenuto  ed  autore  dimostrato  essi 
medesimi  di  non  accampare  alcuna  pretesa  al  x^ossesso,  questa  di- 
sposizione  della  legge  h  di  fronte  ad  ambedue  di  perfetta  equity. 
Bimane  i>er5  alPautore,  il  modo  di  far  valere  il  suo  diritto  riguardo 
al  punto  principale  della  controversia,  la  propriety*,  assumendo  la 
Teste  di  attore.  La  legge  parla  solo  della  pena  della  disobbedienza 
delPautore;  ora  si  domanda:  se  il  conveuuto  o  non  nomina  11  suo 
autore,  ma  assume  egli  stesso  la  lite,  o  dolosamente  designa  un  falso 
autore,  mentre  possiede  in  nome  proprio,  quale  sar^  la  pena  in  questo 
casoT  Gerto  h  che  nel  prime  caso  egli  h  tenuto  pei  danni,  come  un 
fiotus  possessor,  come  d'altro  canto  6  inuegabile  che  questo  modo  di 
prooedere  del  nudo  detentore  non  pub  pregiudicare  i  diritti  del  rero 
possessore  ^^).  Quest'ultimo  poi  pu5,  senza  alcun  riguardo  a  quanto 
abbiano  fatto  i  terzi,  far  valere  il  suo  possesso  anche  contro  un  at- 


W)  Ant.  Paber,  JRationalia  baI  L.  9  D.  h.  t.  nota  t  in  fine.  —  Huber,  Frae- 
leet,  a^  Dig.  h.  t.  §  3.  —  Sichard,  Oomm.  c:t.  ad  L.  2  C.  n.  6.  —  Meier, 
Colleg,  argerUorat,  tit.  de  iudiciis  §  154  n.  5.  —  BRANCiir,  Observai.  ad  jus 
Mom.  cap.  15  pag.  104  e  seg,  e  Lauterbach  cit.  BisseHatio  §  14. 

93)  Vedi  Danz,  loc.  cit.  §  490  n.  4  e  Gobnner,  loc.  cit.  §  4  n.  7. 

»i)  L.  36  D.  de  re  judicata  (42  1). 
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toie,  il  qoale  Fabbia  ottenato  solo  oome  pena  inflitta  ad  un  conve- 
uuto  Yolontario^).  AlPincontro  nell'altro  oaso,  in  cui  il  oonvenato 
abbia  dettb  &lsamente  di  possedere  in  nome  altxni  la  cosa,  che  in- 
veoe  possiede  in  nome  proprio,  egli  h  soggetto'  alia  pena  della  men- 
zogna  oonsistente  nella  perdita  del  possesso,  che  deve  per  decretx) 
del  gindice  oedere  tosto  all'attore,  sebbene  questi  non  abbia  ancora 
fomito  la  prora  deUa  sna  proprietdi.  Secondo  il  rigoroso  diritto  delle 
Pandette^)  per  tal  modo  terminaya  anche  ogni  ulteriore  lite  sulla 
propriety,  peroh^  il  oonvennto^  negando  di  avere  il  possesso  ginri- 
dioo^),  si  era  gi&  da  s^  dichiarato  Tinto.  Ma  secondo  il  pitl  mite 
principio  del  diritto  delle  Novelle  ^)  il  convenuto  non  perde  altro  che 
il  possesso  e  peroio  gli  h  sempre  lecito  di  far  valere  come  attore  il 
sno  diritto  di  propriety,  restando  al  vecchio  attore  il  godimento  dei 
yantaggi  del  possesso.  Non  yi  h  dabbio^  e  ce  lo  attestano  le  testi- 
monianze  dei  pratici^),  che  qnesta  pena  sia  in  yigore  anche  oggi. 
Sebbene  adunque^  come  fu  gijk  osseryato,  U  conyennto  sia  obbli- 
gato  per  legge  ad  indicare  11  suo  autore  in  nome  del  quale  possiede, 
senza  che  occorra  inyitarlo  a  cio  con  una  interrogatio  in  iure,  pure 
e  sempre  una  cautela  pratlca  per  1' attore  quell  a  che  Oaio  sugge^ 
rlsce  1^)9  di  informarsi  se  11  conyennto  realmente  possleda.  Imperoc- 


«5)  VOET,  Commenta/r.  ad  Dig.  h.  t  §  22  in  fine.  —  Branchu,  loc.  cit.  pa- 
gina  103  in  fine  e  sag.  e  Goenner  loc.  cit.  §§  5  e  6  pag.  349  e  seg. 

^)  L.  ultw  D.  h.  t.  (6  1):  (E  In  rem  actionem  pati  non  compellimor,  quia 
cT  licet  alicui  dicere,  se  non  possidere:  ita  ut  si  possit  adversarins  oonyincere^ 
tf  rem  ab  adversario  posBideri,  iransfertU  ad  se  possessionem  per  judicem,  Ucet 
a  suam  esse  non  adprohaverit  d. 

^  Molto  giuBtamente  cosl  spiega  Qreg.  Majansius,  Comfncntar,  ad  trigmta 
J.  Ciorum.  omn,  fragmenia  tomo  II  pag.  335  §  5,  la  citata  L.  ult.  D.  h.  t.  cc  Pos- 
er acBsio  ita  transfertar,  ut  minime  supersit  de  proprietate  quaestio:  ipse  enim 
<T  possessor  jam  se  habuit  pro  ylcto:  ergo  enm  quoque  praetor  habet  ut  ta- 
((  lem.  Tuebitur  igitur  petitorem  ezceptio  rei  judicatae,  et  satis  pronunoia- 
(t  bitur,  rem  non  esse  possessoris,  cum  pronunciator  esse  petitoris.  L.  15  D. 
oc  de  except  rei  judieatae  (44  2)  j>. 

^)  Novella  X7III  cap.  10.  Yodi  Biener,  Syst  proces,  judiciarii  tomo  2 
§  324  e  Gk>EMNER,  Handbnch,  ecc.  (Manuale  del  processo  comune)  yol.  1 
n,  16  §  7. 

S9)  VOET  h.  t.  §  25.  —  Wernher,  Observat.  forens.  tomo  I  pag.  1  obs.  150 
e  tomo  3  pag.  3  oba.  64.  —  Hommel,  Ehapsod.  quaesiion.  for.  vol.  1  Obs.  184 
e  Strykio,  Usus  mod.  Pandect  h.  t.  §  6. 
ICO)  L.  36  D.  h.  t.  (6  1). 
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chh  86  egli  agiace  a  casaocio  neU'opinione  che  il  oouvenato  sia  pos- 
aeflsore,  e  qaesti  gli  oppone  Tecoezione  di  noa  posaedere  la  oosa, 
I'attoie  non  pa6  provare  che  il  oonyenuto  abbia  oessato  di  poBsedere 
dolosamente,  e  coal  dopporta  almeno  il  danno  deirayeie  intentata 
ua'azione  iiifoadata  e  le  spese  del  processo  ^). 
La  riTendicazione  ha  Inogo  anche 
2.  ooBtro  il  fietiM  postessor.  Gome  tale  si  considera  iu  primo 
laogo  qaegli,  che  non  essendo  possessore,  at  assnme  spontaneo,  come 
se  lo  fosse  realmente,  il  perioolo  di  una  lite,  che  avrebbe  potato 
evitare  {qui  Uti  se  obtulH)^  sia  che  egli  si  preseuti  espressamente  come 
il  possessore,  sia  anche  soltanto  che  taccia  il  nome  del  sno  autoie  ^). 
In  seoondo  luogo  h  pare  considerato  nn  fiotus  possessor  qaegli,  che 
possedeva  la  cosa,  ma  ha  dolosamente  cessato  di  possederla,  per 
eindere  la  domanda  dell'attoTe  {qui  dolo  desiit  possidere)  ^).  Di  am- 


1)  HuBER,  I!unom.  Bom.  ad  L.  oit.  36  pag.  304, 

4. 1  padsi  principali  Bono  i  segnenti.  L.  25  Dig.  de  rei  vindieatione  (G  I) : 
c  Is  qui  se  obtulH  rei  defenshni  sine  causa,  cum  non  possideret  neo  dolo  fe- 
c  cisset,  quominns  possideret:  si  actor  ignoret,  non  est  absolvendns,  at 
«  Margellus  ait  Quae  sententia  vera  est.  Sed  hoc  post  litem  contestatam. 
a  Caeterum  ante  judicium  aooeptnm  non  decipit  actorem,  qui*  se  negat  pos- 
c  sidere,  cum  vsre  non  possideret,  nee  videtur  se  liti  obtulisse  qui  diseessit  d. 
—  L.  27  princ.  Dig.  eodsm  (6  1)  in  oui  si  dice:  a  Sin  autem  cum  a  Titio  pe- 
c  tere  yellem,  aliquis  dixerit,  se  possidere,  et  ideo  liti  se  ohtulit  et  hoc  ipsum 
4  in  re  agenda  tsstatione  probavero :  omnimodo  eondemnandus  est  d.  —  A  questo 
punto  h  degna  di  not  a  la  distinzione,  se  il  oonyenuto  si  sia  soltanto  iUsa- 
mente  spacciato  per  XK>88es&ore,  o  se  abbia  colla  sua  fftlsa  asserzione  spinto 
I'attore  ad  agire  contro  altro  che  contro  il  vero  possessore,  oui  egli  yoleva 
oonyenire.  Nel  primo  caso  il  convennto  deye  esser  condannato  come  jkiw 
possessor  qui  Uti  se  obiulit  allora  soltanto  quando  egli  non  abbia  ritrattato 
la  sua  fledsa  asserzione  prima  dell'introduzione  delParione.  Nell'altro  caso 
inyeoe  egli  d  tenuto  per  il  suo  dolo,  sia  o  no  stata  introdotta  I'azione,  se 
quel  dolo  fu  cagione  che  nel  frattempo  il  yero  possessore  usncapisse  la  cosa. 
Per5  iu  questo  caso  ^  necessario  che  I'attore  abbia  dichiarato  al  oonyenuto 
dinanzi  a  testimoni,  prima  ancora  di  cltarlo,  che  egli  avrebbe  volute  conyenire 
non  lui  ma  Tizio  che  ritiene  per  possessore  e  che  ora  conyiene  lui  e  non 
Tizio,  perch^  egli  sostiene  di  essere  il  vero  possessore.  Tale  dichiaraziono 
e  protesta  ^  qui  designata  col  nome  di  testatio,  Vedi  Ant.  Faber^  JRational, 
ad  L.  27  pr.  D.  h.  t.  —  Ger.  Noodt,  Comn^entar,  ad  Dig.  h.  t.  pag.  195  e 
PoTHiERy  Pandectae  Justinian,   tomo  I  h.  t.  n.  17  note  g,  h,  i. 

3)  L.  27  §  3  D.  h.  t.  (6  1):  a  Sed  et  is  qui  ante  litem  contestatam  dolo 
c  desiit  rem  possidere,  tenetnr  in  rem  actione :  idqne  ex  Senatnsconsulto  colligi 
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bedae  queste  spaoie  di  ficti  possessores  ho  gia  trattato  diffusamente 
nella  teoria  della  petizioue  d^eredit^  (§  565).  Qai  pure  valgono  i 
medesimi  priacipi  ivi  espoati;  imperooche,  coiue  Paolo  ^)  espressa- 
mente  insegna,  essi  furoiio  tro&]^ovtsitidsbWherediUiti8peUtio,%QtendenAo 
il  senatosconsalto  ^)  anche  b\V actio  in  rem  yfecialis  ^). 

Bigoardo  alia  prima  specie  di  finto  possessore,  colui  ehe  si  d^  per 
possessore  h  tenuto  precisamente  come  se  fosse  tale.  E  infatti  secondo 
I'opinioae  di  Majuijello  ^)  e  regola  generale  di  diritto  a  omneiu  qui 
86  offert  petitiouiy  quasi  possidenteiji  teueri  ».  Ma  non  potendo  egli 
restituire  la  cosa,  che  nou  possiede,  deve  prestarue  la  stima,  C02110 
sarik  detenmnata  dall'attore  cou  giurameuto.  Qoesto  e  il  signiflcato 
delle  parole  «  oondemnaius  est  y>  ^).  II  giurameuto  dell'attore  {jura- 
menium  in  litem)  h  infatti  auche  nelle  azioui  reali  la  peua  ordiuaria  del 
dolo  *).  Se  11  convenuto  si  credette  possessore  solo  per  errore,*  egli  h 
tenuto  per  la  colpa^  ma  solo  in  quanto  ha  arrecato  daiino  all^attore  ^). 
In  ogni  caso  j>evb  bisogna  che  Tattore  abbia  creduto  essere  il  coii- 


<K  potest,  quo  cantum  est  ut  diximus:  ut  dolus  praeteritus  in  liereditatis  i}eli- 
<i  Honem  veniat.  Cam  enim  in  hereditatis  petitione,  quae  et  ipsa  in  rem  actio 
d  est,  dolus  praeteritus  fertur,  non  est  absurdum  per  consequentias  et  in  spe- 
<i  oiali  in  rem  aotione  dolnm  praeteritnm  deduci  d. 

«)  L.  27  g  3  D.  h.  t.  (6  1). 

^)  Questo  h  il  SCk>nsulto  &tto  sotto  I'imperatore  Adriano,  secondo  il  quale 
doveya  aver  luogo  Vhereditatis  petiiio  utilia  coutro  quelle  che  dolosamente 
avesse  cessato  di  posse^ere  I'eredit^  appropriatasi.  Esso  h  testualmente  rife- 
rito  nella  "L.  20  §  6  D.  de  hereditatis  petitions  (5  3)  e  dichiarato  nella  L.  25 
§  2  Dig.  eodem  (5  3). 

«)  L.  13  §  13  Dig.  de  her.  pet.  5  3 . 

7)  Yedi  Aeh.  Lud.  Hombergk,  Dissertatio  de  ohlatione  ad  litem  §  26.  — 
WestphaL;  System. f  ecc.  (Si sterna  del  diritto  romano  sulle  specie  delle  cose) 
§  921  e  Jo.  Heinr.  Chr.  Erxleben,  IHssertaiio  de  eo,  guod  juris  est  circa 
jietam  possessionem  ma^xime  quad  rei  vi^ulicationem  et  hereditatis  petiiionem, 
Gottinga  1778  cap.  II. 

8)  L.  5  pr.  e  §  3  D.  c2e  in  litem  iurando  (12  3). 

'»)  Vedi  Ant  Fabro,  Bational.  ad  L.  25  h.  t.  nota  d  tomo  2  pag.  379« 


e)  Salla  rivendioazione  contro  il  fi43tM  possessor  vedi  Labbb,  lie  faction  h  exeroer 
eontre  eelui  qui  par  del  a  oessi  de  possider  nella  Revue  de  legislation  11  pag.  461.  — 
Yahobbow,  Pandette  §  332  nota  3  III.  Sol  zapporti  ool  S.  0.  Qiovenziano,  a  cai  ei 
aUoda  nel  teeto,  ofr.  Dbmblius  Die  ^j;AtM^0/ifi?//»0A^  (L' obbligo  dell' esibixlone), 
Qzats  1872  pag.  185  seg.  —  LenkIi.  Dot  Ediotum  perpetuum  (L'editto  perpetoo*  Ten- 
tatlTO  di  riooetnuione),  Lipsia  1870  pag.  173.  —  Debkbubg,  Pandette  I  §  225. 

OlQck,  Comm.  Pandvtts.  —  Lib.  VI.  tZ 
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Teiiuto  effettivamente  in  posseaso,  poich^  ae  egli  fin  da  principio  sa- 
peva  il  contrario  deve  imputare  a  sfe  di  arere  iiiatilmente  ohiamato 
in  giudizio  quello,  che  poteva  essere  condannato  solo  se  possessore  ^^). 
La  prova  della  scienza  dell'attore  incombe  al  convenuto,  il  quale  pa5 
a  tal  fine  aiiche  deferire  il  giuramento  ^^).  £  notevole  del  resto,  seb- 
lieiie  cio  non  sia  opinione  ammessa  senza  coatrasto,  che  se  anche  il 
convenuto  Tolontario  ha,  in  seguito  alia  condanna,  pagato  il  valore 
della  cosa  al  proprietario,  tnttayia  qaesti  puo  perseguitare  il  sno 
diritto  anche  contro  il  vero  possessore  ^^). 

Biguardo  alia  seconda  specie  di  fiotus  possessor,  sono   da  distin- 
gaere  i  seguenti  casi: 

1.  n  possessore  ha  cessato  dolosamente  di  possedere  la  cosa 
])rima  che  cominciasse  il  processo.  In  qnesto  case  h  tennto  con 
Vaciioin  rem  uUlis  per  la  stima,  e  questa  pub  essere  determinata 
dall'attore,  se  lo  voglia,  anche  con  giuramento  prendendo  per  base 


10)  L.  26  D.  h.  t.  ((>  1) :  d  Nam  si  actor  scit,  tunc  is  non  ab  alia,  sed  a  se 
<i  decipitur:  et  ideo  reus  absolvitur  y>. 

11)  Westphal,  loc.  cit.  §  522.  —  Hombergk,  Dissertatio  citata  §  24.  — 
—  Erxlkbgn,  Dissertatio  cit  cap.  1  memb.  2  §  8.  Vedi  anche  nel  titolo  de 
hereditaiis  petitione  §  565  pag.  526  del  vol.  7  (ediz.  tedesoa). 

12)  L.  7  D.  h.  t.  (6  1):  a  Si  is,  qui  obtidit  se  fundi  vindioaiumi,  damnatns 
n  est:  nihilominus  a  possessore  reote  petitnr,  sicat  Pedius  aiti>.  LacoDdanna 
del  fictus  possessor  al  pagamento  del  prezzo  si  deve '  infatti  considerare  solo 
come  una  pena,  da  cui  ^  essenzialmente  distinta  la  vera  azione  reale  per  la 
cosa.  L'Erzleben  sostlene  il  contrario  ed  intende  la  citata  L.  7  come  risgnar- 
dante  il  solo  caso,  in  cui  11  fictus  possessor  sia  state  condannato,  ma  non 
abbia  peranoo  prestato  il  valore.  Ma  che  questo  passo  non  possa  essere  cosi 
interpetrato  lo  mostra  la  L.  95  §  9  D.  de  soluiionihus  (46  3),  in  cui  Papi- 
NiANO  dice  espressamente  del  fi4itus  possessor  a  Caetemm  si  tu  ante  oonven- 
<i  tuB  ex  praeterito  doh  pr<iestiieris,  nihil  ea  res  possessor!  proderit  d.  Le  altre 
ragioni  sono  g\k  state  esaminate  e  confutate  in  un  altro  punto  di  questo 
(yommentario  (vol.  7  parte  2  §  565  pag.  530  e  seg.  dell'edizione  tedesca). 
Concordi  con  noi  sono  Ant.  Fabro,  Batiaml.  ad  L.  25  D.  h.  t.  nota  d,  — 
Jul.  Paoius  'EvavTio^avwv  sen  Leg.  coimliatar.  Centur.  Ill  quaestio  41.  — 
AvERANi,  Interpretai,  juris  lib.  1  capo  15  n.  17.  —  Lauterbach,  CoUeg,  ih, 
pract.  Pandect,  h.  t.  §  12.  —  Christ.  Henr.  Brenning,  Specim.  juris  oontrov. 
an  vindicatio  rei  a  ficto  possessore  tollat  vindicationem  a  vero  possessore.  Lip- 
sia  1768.  —  Hombergk  cit.  Dissertatio  §  27.  —  Westphal  nel  cit.  Sgsiem,,  ecc. 
(Sistema  del  diritto  romano  suUa  specie  delle  cose).  —  Hofagker,  Princip. 
iuris  eivUis  tomo  II  §  1018.  —  Malblanc,  Dig.  tomo  2  §  402. 
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il  sao  interesse  iudividoale  ^^).  Se  perd  il  Jictua  possessor  h  morto 
prima  delPintrodnzione  dell'azioae,  contro  i  suoi  eredi,  ia  quanto 
68Bi  pure  non  siano  ia  dolo,  non  compete  ViioHo  in  rem,  ma  bensl 
nn'octjo  tfi  foLctum  nei  limit!  delVarricchimento  loro  derivato  pel  dolo 
del  loro  aatore^'^).  Quid  juris  petb  se  il  possessore  avesse  prima  del 
cominciare  del  processo,  cessato  di  possedere  non  per  dolo  ma  per 
oolpaf  Qui  importa  distingnere  se  il  possessore  fosse  di  baona  o  di 
mala  fede.  Nel  primo  caso  egli  non  ^  tennto  a  nulla  ^^),  nell'altro 
caso  invece  ha  laogo  contro  il  gi&  possessore,  a  cagione  del  dolus 
praeterUus,  Vaeiio  in  remutUis  per  il  ralore;  poich^  qui  pure  si  ap- 
plioano  i  principl  stessi  della  hereditatis  petitio  ^^). . 

2.  n  convenato  ha  cessato  di  possedere  doraute  il  processo.  Qui 
6  pnre  importante  la  distinzione  se  ci6  e  aTvenuto  per  dolo  o  per 
colpa  del  possessore.  Nel  primo  caso  egli  e  condannato  come  fiet^us^ 


13)  L.  71  D.  h.  t.  (6  1):  (c  Qaod  si  possessor  quidem  dolo  fecit  (sc.  quo  mi- 
ce nns  posaideret)  actor  vero  jurare  non  vuH,  sed  qiianti  res  sit,  adversarinm 
(c  oondemnari  malait,  mos  ei  gerendas  est  ». 

H)  L.  52  D.  h.  t.  (6  1):  <i  Cum  aatem  fimdi  possessor  ante  litem  contesta- 
« tarn  dolo  malo  fandum  desiit  possidere,  heredes  eius  in  rem  quidem  actio- 
a  nem  suscipere  cogendi  non  sunt,  sed  in  factum  actio  adversus  eos  reddi' 
<r  debebit,  per  quam  restituere.  cogantur,  quanto  locupletes  ex  ea  re  facti 
c  fnemnt  ^.  La  L.  51  D.  eodem  (6  1)  insegoa  che  per6  gli  eredi  del  fictus 
possessor  sono  teunti  a  cansa  del  loro  proprio  dolo. 

15)  Ci6  che  dice  la  L.  31  §  3  D.  de  heredit.  petit.  (5  3):  d  Bouae  fldei  pos- 
c  sessor,  quia  quasi  suam  refn  neglexit  null!  querelae  subiectus  est  ante  peti- 
a  tarn  hereditatem  j>  trova  qui  la  sua  plena  applicazlone.  Yedi  anche  Greg. 
Majansius,  Comment  ad  triginta  JCtorum  omn.  fragmenta  tomo  II  ad  L.  ult. 
h*  t.  pag.  335  ed  Erxleben  citata  Dissertatio  capo  1  membr.  3  §  2  in  fine. 
Molti  scrittori  affermano  che  contro  colui,  che  prima  delPintrodnzione  della 
lite  si  d  in  buona  fede  spogliato  del  possesso,  sia  conceasa  un'azione  in  fa- 
etwn  almeno  per  quanto  egli  ha  ritratto  di  guadagno  netto  dalla  cosa.  Argo- 
meut.  L.  18  Dig.  quod  metus  causa  (4  2).  Yedi  Boehmer  ius  Dig.  h.  t.  §  3  in 
fine  e  Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  vol.  2  §  5^.  Lo 
Struvio,  Syntagma  turn  civUis  exerc.  A,  13,  ci  attesta  che  questa  opinione  6 
ricevuta  anche  nella  pratica.  Ma  il  Huao  nel  suo  Trattato  delle  Pandette 
(Lehrbnch  der  Pandekten)  §  194  nota  1,  ha  gi^  osservato  che  questa  opinione 
non  h  razjonalmeute  sostenibile. 

16)  Confronta  la  L.  27  §  3  D.  h.  t.  (6  1)  con  la  L.  25  §§  2,  7e  8  D.  A?  he- 
reditatis  petitions  (5  3).  —  Erxleben,  loc.  cit.  §  1  e  seg.  pag.  16  e  seg.  e  Voet 
Comment,  ad  h.  tit  §  33.  D'altra  opinione  ^  Struvio,  Syntagma  juris  ewiliR 
Exercit.  XI  §  12. 
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possessor  e  I'attore  fe  ammesso  al  juramentum  in  litem  ^7).  E  sebbene 
abbia  indennizzato  I'attore  ia  conformity  del  suo  giuramento,  pore 
uon  pub  pretendere  che  quegli  ceda  a  Ini  i  snoi  diritti  snlla  cosa  ^^). 
Lo  stesso  ha  Inogo  anche  dopo  la  morte  del  conveiiuto  contro  gli 
eredi  di  liii  ^^).  «  Nam  litis  contestatio  perpetuat  et  in  heredes  trang- 
missibilem  facit  actionem  j>.  Nel  secondo  caso  inrece  11  conrennto 
deve  pagare  il  vero  valore,  ma  qnesto  non  puo  essere  determinate 
con  giuramento  dall'attore,  bensl  h  stimato  dal   giudice,  secondo  la 


i~)  L.  68  D.  h.  t.  (6  1):  <i  Si  vero  uou  potest  restituere,  si  quidem  dolo  feeU 
([  quo  miniis  possit  is  quantum  adversarius  in  Uiem  sine  ulla  taxatiane  in  infi- 
il  nitum  juraverii,  damDandus  est  d.  Quanto  h  qui  detto,  che  I'attore  possa  a 
sno  arbitrio  vaJatare  la  coBa,  solo  che  confermi  con  giuramento  11  valore 
asserito,  appare  contraddittorio  con  quanto  lo  stesso  Ulpiano,  dai  cni  scrltti 
kt  tolta  la  L.  68,  insegna  nella  L.  4  §  2  Dig.  de  in  lite  iurando  (12  3):  a  In 
il  arbitrio  esse  iudicis  modum  jurijorando  statnere  ut  intra  certam  qnantita- 
d  tem  inretur  ne  arrepta  occasione  immensum  iuretur  s,  e  con  quanto  dice 
Paolo  nella  L.  18  pr.  Dig.  de  dolo  malo  (4  3):  a.  Officio  iudicis  debet  taxa- 
d  tione  jusjurandum  (sc.  in  litem)  refrenari  d.  La  Qlossa  distiugue  fra  la  stima 
che  si  fa  dalla  legge  e  quell  a  che  spetta  al  giudice  e  riferisce  alia  prima  la 
L.  68  all'altra  la  L.  4.  Ma  gi4  A.  Fabro  ha  dimostrato  uelle  sue  Coniecturae 
iuris  civilis  lib.  16  cap.  17  che  con  tale  distinzioDe  non  si  risolve  nulla.  Per6 
Popiuione  del  Fabro  il  quale  ritiene  per  ci6  interpolata  la  L.  4  ha  tanto 
poco  fondamento  quanto  quello  dell'HDBERO  nella  2^(i7u>m.  Eom.  lib.  YI  ad 
L.  68  h.  t.  §  0  pag.  315,  secondo  cui  le  parole  si7ie  nlla  iaxatione  nellA  L.  68 
sarebbero  un  glossema  introdotto  nel  testo  per  Pignoranza  degli  amanuenai. 
E  gi^  uel  concetto  del  giuramento  estimatorio  che  la  stima  dell'oggetto  liti- 
gioso  debba  essere  lasciata  unicamonte  alia  determinazione  dell'attore,  impe- 
perocch^  qui  si  ha  riguardo  all'interesse  individuale  o  di  esse.  Come  per6 
per  ogni  cosa  corporea  si  puo  stabilire  una  misura,  come  massimo,  che  non 
si  possa  oltrepassarC;  cosl  spetta  al  giudice  di  fissare  questo  massimo,  al  dj 
\k  del  quale  la  stima  delPattore  ^  certamente  ingiusta  e  di  togliere  coUa  sua 
decisione  Vimmensum  non  V  infinitum.  Se  pertanto  si  distinguono  i  limiti  della 
ooncorrenza  delle  due  funzioni,  di  quella  del  giudice  e  di  quella  delPattore, 
^  tolta  via  ogni  contradizioue.  Vedi  Brummer,  Theor.,  ecc.  (Teoria  del 
giuramento  estimatorio),  Bamberga  e  Wiirzburg  1806  §  17  e  Fr.  Lud.  Wir- 
SCHI^GER,  Versuch,  ecc.  (Saggio  dl  una  nuova  teoria  sopra  il  Juramentum  in 
lite  o  giuramento  estimatorio),  Landshut  1806  §  70. 

18)  L.  69  D.  h.  t.  (6  1):  a  Is  qui  dolo  fecit,  quominus  possideret^  hoc  quoque 
<i  nomine  punitur,  quod  actor  caveri  ei  Don  debet,  actiones,  quae  eius  rei  no- 

*i  mine  habet,  se  ei  praestiturum  d. 

19)  L.  42  D.  h.  t.  (6  1) :  d  Si  in  rem  actum  sit,  quamvis  heres  possessorisi 
d  si  non  persona  defuncti  commissum  sit,  omnimodo  in  damnationem  veniet  ». 
Vedi  Westphal  cit.  System,  ecc.  (Sistema  del  diritto  romano  suUe  specie 
delle  cose)  §  580). 
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domanda  dell'attoie  ^O).  II  conyenuto  pub  anche  ottenere  dall'attore  la 
cessione  dei  saoi  diritti,  ed  ha  anzi  senza  bisogno  di  cessione  Vaotio 
Puhlioiana  ntiUs  per  la  cosa  anche  contro  Pantecedente  proprietario  da 
lui  soddisfatto  col  pagamento  del  valore^^)^  qaest'azione  h  invece 
espressamente  negata  a  qnello  che  si  ^  dolosamente  spogliato  del 
poBsesso^). 

Del  resto  h  indifferente  in  rigaardo  al  convennto  se  egli  possedesse 
la  cosa  glib  al  principio  della  lite,  o  se  Paequistasse  soltanto  dopo. 
Se  iafatti  egli  si  sottomise  in  baona  fede  all'azione,  come  se  gi& 
possedesse  la  cosa,  e  ne  acqnistb  poi  effettiyamente  il  possesso  prima 
della  sentenza,  egli  pn5  essere  condannato  come  nn  vero  possessore  ^). 

§587. 

Soopo  delVazione. 
Come  e  dove  debba  farsi  la  resiituzione  della  cosa. 

Lo  scopo  dell'azione  e  che  Pattore  sia  riconosciuto  i)roprietario  e 


^)  Jj.  4  §  A  Dde in  lit.  jurand.  (12  3): a  Ex  culpa  antem  non  esse  jusjuran- 
<i  dmn  deferendnm  oonstat:  sed  aestimatioiiem  a  jadice  faciendam  d.  —  L.  5 
§  3  D.  eodem  (12  3):  a  Sed  in  his  omnibas  ob  dolum  solam  in  litem  jurator, 
<x  non  etiam  ob  cnlpam :  haec  enim  index  aestimat.  j>. 

21)  L.  63  D.  h.  t  (6  1):  <i  Si  onlpa,  non  fraude  quis  possessionem  ami- 
(c  serit,  quoniam  debet  aestimationem,  udiendns  erit  a  indioe^  si  desideret, 
a  ui  <idv€r8ariu8  actione  tma  oedat.  Cam  tanem  Praetor  auzilium  quandoque 
a  latOTOS  sit,  qnalibet  alio  possidente,  nulla  captione  adficietur  p  (Queste 
parole  significano  che  non  ^  nemmeno  necessario  una  cessione  perch^  il  pre- 
tore  gli  viene  in  aiuto  colPoctto  Publioiana).  a  Ipso  quoque,  qui  litis  aestima- 
d  tionem  perceperit^  possidente,  debet  adiuyari,  nee  £ftcile  audiendus  erit 
<L  ille,  si  yelit  postea  pecuniam  quam  ex  sententia  judicis  periculo  iudioati 
a  reoepit,  restituere  d.  Le  parole  debet  adiavari,  eco.  indicano  che  al  conve- 
niitOy  il  quale  abbia  pagato  alPattore  il  valore  della  cosa,  quando  fosse  sol- 
tanto in  oolpa  ^  da  conoederdi  Pazione  Publioiana  anche  oontro  Pattore  stesao 
il  quale  sia  poi  ritornato  in  possesso  della  cosa;  n^  quest' ultimo  pu6  respin- 
gere  Pazione  restituendo  il  prezzo  riceyuto,  imperoccb^  colPaccettaiia  egli 
ha  venduto  la  cosa  al  conyenuto.  L.  1  L.  3  Dig.  pro  emptore  (41  4).  —  Vobt 
h.  t  §  33.  —  PoTHiER,  Pandeotae  Justin,  h.  t.  n.  L.  I  nota  «  ed  /e  Westphal 
nel  citato  Sistema  del  diritto  romano  sulle  specie  delle  cose  (System  des  Rd- 
mischen  Bechts  iiber  die  Arten  der  Sachen)  §  937. 

^  L.  70  Dig.  h.   t.    (6  1):  d  Nee   quasi  Publicianam  quidem   actionem  ei 

<T  dandam  placuit,  ne  in  potestate  cuiusque  sit  per  rapinam  ab  inyito  domino 

<t  rem  justo  pretio  comparare  3>. 
S3)  L.  27  §  1  D.  h.  t.  (6  1):  d  Possidere  autem  aliquis  debet,  utique  et  litis 


182  LIBBO  VI,   TITOLO  I,  §  587. 

gli  sia  immediatamente  restituita  la  cosa  con  tatti  g\\  aoceasori.  £ 
peTci6  necessario  ohe  nell'mtentare  la  riveadioazione  la  oosa  sia 
designata  esattamente  con  tatti  i  contrassegni  ^^),  affinch^  non  sorga 
poi  dubbio  sulla  oosa,  che  deve  essere  restitoita,  e  non  yenga  com- 
pletamente  frostrata  la  condanna.  Questo  potrebbe  avrerarsi  se  piii 
cose  i)OTta8sero  lo  stesso  noma  e  non  fosse  stat-o  specificato  come 
Pana  si  distingaa  dalle  altre^).  GPinunobili  si  descriyono  seoondo 
la  loro  situazione,  confini  e  nome^  i  mobili  inyece  secondo  la  ma- 
teria, la  grandezza,  colore  e  anche  secondo  il  sesso,  negli  animali, 
o  secondo  ogni  qnalitil,  per  coi  la  cosa  si  distingne  dalle  altre.  Old 
non  ostante  an  errore  non  essenziale  nella  designazione  della  cosa 
non  nnoce,  ma  pa5  esser  sempre  corretto^).  Se  coUa  cosa  princi- 
pale,  che  si  riyendica,  si  troyino  congiante  cose,  che  ne  siano  per- 
tinenze,  e  che  si  asino  insieme  ad  essa,  anche  qneste  deyono  desi- 


<E  contestatae  tempore  et  qan  res  jiidicatur.  Item  si  litis  contestatae  tempore 
d  non  possedit,  qua  antem  jadicatar  possidet:  probanda  est  Proculi  senten- 
a  tia  nt  omnimodo  condemnetur  j>.  Vedi  Westphal  §  934  pag.  724. 

^)  L.  6  D.  h.  t.  (6  1):  €  Si  in  rem  aliqais  agat,  debet  designare  rem  et 
(C  atrum  totam,  an  partem  et  quotam  petat.  Appellatio  enim  rei  non  genus 
<K  Bed  speciem  siguificat.  OcTAyENUS  ita  defioit :  qmid  infectae  qnidem  mate- 
oc  riae  pondus,  signatae  yero  numerum  faotae  autem  speciem  dici  oportet. 
(E  Sed  et  mensura  dicenda  erit,  cum  res  mensura  continebitur.  £t  si  yesti- 
a  menta  nostra  esse,  yel  dari  oportere  nobis  petamus  utrum  numerum  eorum 
d  dicere  debebimuSi  an  et  colorem  f  et  magis  est  ut  utrumque.  Nam  illud 
<i  inhumanum  est,  cogi  nos  dicere  trita  sint  an  noya.  Quamyis  et  in  vasis  oc- 
d  corrat  difficultas  utrum  lancem  duntaxat  dici  oporteat,  an  etiam  quadrata 
(I  yel  rotmida;  yel  pura  an  caelata  sint:  quae  ipsa  in  petitionibus  quoque 
d  adjioere  difficile  est:  nee  ita  coarctanda  res  est  licet  in  petendo  homine 
(E  nomen  eius  dici  debeat,  et  utrum  puer  an  adolescens  sit.  Utique  si  plures 
(I  sint:  sed  si  nomen  eias  ignorem  demonstratione  eius  utendum  erit  Yeluti 
<K  qui  ex  ilia  hereditate  est,  qai  ex  ilia  natus  est.  Item  fimdum  petitoras, 
d  nomen  eius  et  quo  loci  sit,  dicere  debebit  d. 

^  L.  5  §  5  D.  eodem  (6  1) :  a  Si  plures  sunt  eiusdem  nominis  servis,  puta 
cc  plures  Erotes,  nee  appareat,  de  quo  actum  sit:  Pomponius  dioit  nollam 
a  fieri  condemnationem  s>.  Nel  dubbio  si  deye  interpetrare  il  libello  di  cita- 
zione  a  fiiyore  dell'attore  ed  aderire  alia  sua  opinione.  L.  83  §  1  D.  cZe  V. 
0.  (45  1).  L.  61  e  66  I>,  de  judids  (5  1).  Vedi  Ant.  Paber,  Juriaprud.  Papin. 
tit.  1  Illat.  9  pag.  26  e  seg. 

26)  L.  5  §  4  D.  b.  t.  (1  6):  d  Cum  in  rem  agatur,  si  de  corpore  couyeniat, 
a  error  autem  sit  in  vocabulo,  recte  actum  yidetur  d. 
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giiarsi  partioolarmeiite,  oosl,  ad  esempio,  le  sappellettili  di  una  casa, 
o  la  barca  aooessoria  ad  una  nave^). 
Jja  restitazione  della  cosa  deve  farsi 
I.  gratuitamente  da  ciascan  possessore  ^).  Neanche  il  possessore 
di  bnona  fede  pno  domandare  che  il  proprietario  gli  paghi  il  prezzo^ 
sborsato  per  la  oosa,  ma  deve  invece  oontentarsi  della  sola  azione  di 
regresso  verso  il  suo  autore  ^).  Diversi  giuristi  ^)  hanno  trovato  in 
ci6  au'iagiastizia,  ma  senza  sufficiente  fondamento,  perch^  il  diritto 
del  possessore  di  buona  fede  si  fonda  solo  sovra  una  presunzione,  che 
deve  neoessariamente  cedere  alia  veritdr  avendo  incontestabilmente 
il  proprietario  diritti  piii  forti  e  pih  antiche  di  quelli  dell'attnale 
compratore,  diritti  i  quali  non  possono  in  alcun  modo  essergli  tolti 
da  un'alienazione  awenata  a  sua  insaputa.  E  cio  evidentemente 
sarebbe  se  il  proprietario  dovesse  essere  costretto  a  comperare  nno- 
vamente  la  sua  cosa.  Per  tal  modo  si  renderebbe  yano  qaalunqne 
diritto  di  rivendicazione^^).  looltre  le  leggi^)  dicono  chiaramente 


27)  L.  3  §  1  D.  b.  t.  (6  1):  d  Armamenta  navis  singula  erunt  vindicanda. 
<i  Scapha  qnoqae  separatim  vindicabitor  j>. 

2S)  L.  3  C.  b.  t.  (3  32) :  a  Mater  taa  yel  maritcis  fandnm  taam  in  vita  yel 
<T  ignorante  te  yendere  jure  non  potuit:  sed  rem  tuam  a  possessore  yindicare, 
<T  etiam  non  oblaio  pretio  i)oteri8  d.  L.  23  C.  eodem  (3  32) :  d  Si  mancipium 
<r  tnnm  per  yim  yel  furtum  ablatnm,  alii  ex  nulla  insta  causa  distraxerunt: 
<r  yindicanti  tibi  dominium,  solvendi  pretii  nuUa  neeesHias  irrogatnr  d.  L.  2  C. 
de  furHa  (6  2):  <i  Inciyilem  rem  desideratis,  ut  agnitas  res  furtivas  non  prius 
a  reddatis,  quam  pretium  fuerit  solutum  a  dominis.  Curate  igitur  cantius  ne- 
a  gotiari,  ue  non  tantum  in  damna  huiusmodi  sed  etiam  in  criminis  snspi- 
<x  cionem  incidatiB  j>. 

»)  L.  16  C.  de  eviction.  (8  44). 

30)  Vedi  Barbetrac  ad  Fufendorfium  lib.  4  cap.  13  §  3  nota  1  e  ad  Gro- 
ttum  de  jure  belli  et  pctcia  libro  2  cap.  10  §  4.  —  Schwarz,  Dieseriaiio  de 
ohUgcOione  possessoris  honae  fidei  ud  rem  domino  restituendam  e  Bodinus  Die- 
eertaUo  de  rei  vindieatione  contra  honae  fidei  posseesorem  non  competente.  Ha- 
lae  1752. 

31)  Vedi  Gio.  Gre.  Dieterichs,  I>i88ertatio  de  justiiia  a^  aequitate  canonis, 
vbi  rem  meam  invenio,  ibi  vindieo,  praeside,  —  Mich.  God.  Weknher  def. 
Erlangae  1767  ed  in  particolare  Jo.  B.  Al.  Samhabeb^  Diesertutio  de  eoj  quod 
circa  rei  vin^catioitem  tarn  adveraas  honae,  qwtm  malae  fidei  poaeeseorem  ineti- 
tuendam  juris  naiuralie  eat  Wirceburgo  1788  capo  7. 

32)  L.  1  C.  uhi  in  rem  actio  (3  19):  (r  In  rem  actio  non  contra  venditorem, 
c  sed  contra  poaaidentem  competit.  Fruatra  itaque  desideras  non  tecum  con- 
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ohe  il  compratore  iu  baona  fede  non  pao  mai  desigaare  oome  sao  au- 
tore  il  proprietario.  La  regola  per  la  quale  il  proprietario  pao  otto- 
nere  gratuitamente  la  sua  cosa  da  qaalanqae  possessore,  sofiFre  per5 
vane  eccezioni  ^3).  b  ciofe; 

1.  nei  casi  in  cai  11  coaveuuto  pa5  domaudare  il  rifaoimento 
del  prezzo  dato  per  la  cosa.  Fra  questi  sono  i  segneiiti : 

a)  se  il  preszo  h  andato  a  vantaggio  dell'attore ;  per  esempio,  se 
UQ  miiiore  rivendica,  dopo  raggiunta  la  maggioreti^  11  fondo,  che  11  sao 
tatore  ha  vendnto  senza  decreto  del  magistrato,  mentre  per5  11 
prezzo  h  stato  impiegato  a  sao  vantaggio  3^); 

b)  se  il  convenuto  acquisto  a  bella  posta  la  oosa  nell'iuteresse 
dell'attore  in  circostanze  tali,  che  diversamente  essa  sarebbe  oerto 
andata  perduta  per  sempre  per  I'attore.  In  questo  caso  il  convenato 
viene  considerate  come  an  negotiorum  gestor  dell'attore,  soltanto  i>erb 
egli  deve  provare  qaelle  circostanze  ^) ; 

6)  se  il  convenato  ha  riscattata  la  cosa  dal  nemico,  che  I'a- 
veva  predata  ^). 

2.  Yi  sono  anche  casi,  in  cui  la  rivendicazione  non  ha  laogo 
contro  il  terzo  possessore,  che  abbia  acquistata  la  cosa  in  buona 
fede.  £i  fra  qaesti 


<E  gredi,  sed  cam  auctore  tuo,  dominium  vindicantem,  eum  te  posaidere  eon- 
tendas.  Nam  si  denuntiasti  ei,  qui  tibi  vendidit  intelligit  evictionis  perictdum  d. 
Vedi  anche  Vine.  Bumpf.  Bisseriaiio  de  m  mndhatione  Sez.  I  §  12,  dove  si 
troveranno  esaminati  e  confutati  gli  argomenti  del  Bodinus. 

33)  Vedi  E.  C.  Westphal,  BeehUiche  Ahhandluiig  (Diasertazione  ginridica 
Bui  casi  in  ciii  il  proprietario  non  pu5  ridomandare  aflatto  o  non  pa6  rido- 
mandare  gratnitamente  le  cose  pervenute  in  mano  altrui).  Halle  1787. 

34)  L.  16  Cod.  de  praed.  et  aim  reh.  min.  (5  71). 

35)  VoET  ad  Pandectas  h.  t.  §  8  e  specialmente  Westphal,  Ahhandlung 
(Dissertazione  giaridica  sui  casi  in  cui  il  proprietario  non  pad  ridomandare 
afiatto  o  non  pa5  ridomandare  gratuitamente  le  cose  pervenute  in  mano 
altrui)  §  25,  26. 

30)  L.  6  D.  (2e  capt  et  de  paatlim,  et  red.  (49  15) :  (c  Holier  in  opus  salinarum 
n  ob  maleficium  data  [La  condanna  al  lavoro  nelle  saline  era  presso  i  Bomani 
la  pena  ordinaria  per  le  donne  L.  8  §  8  D.  (2^  poenia  (48  18)]  et  delude  a 
a  latrunculis  exterae  gentis  capta,  et  jure  commercii  rendita  ac  redemta  in 
a  causam  suam  recidit.  Cocceio  autem  Termino  Centurion!  praetium  ex  fisco 
a  reddendum  est  ».  Vedi  Struvio,  8ynt  juris  civ.  Exerc.  XI  th.  39  e  Struben 
Jieditliche  Bedenken  (P&reri  giuridici)  parte  3  parere  4. 


DE  BE!  VINDICAlTIONE.  185 

a)  se  il  convenato  ha  acqaistata  con  giasto  titolo  la  cosa  in 
qnestione  dal  Fisco^  o  dal  Sovraao,  e  dalla  moglie  di  questo.  In  tal 
caso  Pattore  pu5  essere  rinviato  all'aatore  del  convenutOy  contro  il 
quale  gli  comi>ete  il  regresso  per  quattxo  anni^^); 

b)  quando  in  un  paese  vale  la  regola  che  la  mano  protegge  la 
inano  (Hand  mass  Hand  wahren),  che  ciofe  ognuno  deve  seguire  la 
fede  di  quello  a  cui  da  principio  si  h  atBdato.  In  forza  di  questa 
regola  coloi  che  ha  affidata  una  cosa  ad  un  altro,  per  esempio  dan- 
dola  a  commodato  o  in  deposito,  deve  attenersi  a  quelle,  e  non  pud 
agire  contro  il  terzo  possessore  di  buona  fede.  Di  cio  fu  gi^  trattato 
in  un  aitro  luogo  ^), 

U.  Se  ora  si  domanda  dove  debba  farsi  la  restituzione,  quando 
si  tratti  di  cosa  mobile,  bisogna  distinguere  se  il  conyenuto  sia  pos- 
sessore di  buona  o  di  mala  fede.  II  primo  deve  restituire  la  cosa 
nel  luogo  in  cui  essa  si  trova,  e  se  I'attore  domanda  di  riaverla  nel 
luogo,  in  cui  I'azione  fu  intentata  per  inforo  domicilii  del  convenuto, 
ci5  si  fa  a  rischio  e  a  spese  deli'attore  ^).  Nondimeno  fra  le  spese 
sono  da  comprendersi  solo  quelle  di  trasporto  e  di  viaggio,  non 
quelle  per  gli  alimenti  ed  il  mantenimento  (dbaria).  Questa  distin- 


37)  Da  principio  le  alienasdoni  fatte  dal  sovrano  non  avevano  nulla  di  par- 
ticolare.  Perci5  il  proprietario  potea  sempre  richieder  la  cosa  dal  possessore. 
Ck>n  on  editto  deirimperatore  Marco  Antonino  venne  dapprima  stabilito 
che  Pazione  deli'attore  contro  qnello  che  avesse  comperato  una  cosa  dal  Fisco 
si  prescrivesse  nel  decorso  di  cinque  anni.  Gl'imperatori  Leone  e  Zenone 
tolgero  al  proprietario  ogni  azione  contro  il  possessore  per  alienazione  fatta 
dal  Sovrano  e  limitarouo  I'azione  di  regresso  verso  il  Fisco  ad  un  termine 
di  quattro  anni.  L.  1  e  2  Cod.  de  quadrien.  praescript  (7  37).  Gidstiniano 
finalmente  estese  queste  disposizioni  anche  alle  alienazioni  del  patrimonio 
private  del  Sovran  o  e  della  sua  consorte.  Vedi  L.  3  Cod.  eodem  (7  37)  e  § 
ultimo.  Istit.  de  usucap.  (2  6). 

3S)  Yedi  il  volume  secondo  di  quosto  Commentario  §  176  pag.  545  (edlz.  ital. 
libro  I  pag.  768)  ed  1  miei  Casi  giuridici  vol.  3  n.  38  §§  2  e  3. 

39)  L.  10  D.  h.  t.  (6  1):  a  Si  res  mobilis  petita  sit,  ubi  restitui  debeat,  sci- 
<i  licet  si  praesens  non  sitY  Et  non  malum  est,  si  bonae  quel  possessor  sit 
d  is,  cum  quo  agitur,  aut  ibi  restitai,  ubi  res  sit,  aut  ubi  agitur :  sed  sum- 
c  tibus  petitoris,  qui  extra  cibaria  in  iter  vel  navigationem  faciendi  sunt  j>, 
L.  11  D.  eodem  (6  1):  d  Nisi  si  malit  petitor  suis  impensis  et  periculo  abi 
(E  vindicatur  (al.  ubi  judicatur),  rem  restitui.  Tunc  enim  de  restitutione 
<c  cum  satisdatione  cavebitur  j>. 

Oi.ocK,  Comm.  PandeiU.  —  Lib.  VI.  91 
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zione,  come  molto  giostamente  osserva  1'Hubbbo  ^),  non  h  per  nulla 
iniqaa.  a  Etenim  itinerarios  snmtas,  egli  dice,  actore  desiderante, 
cc  fecit  possessor,  alioqni  non  factorus.  Oibaria  pecudi  ant  homini  nti- 
«  qne  et  ante  praestabat,  et,  quamdiu  possidebat,  ubicnmqne  mora- 
((  rentur,  nltro  snppeditare  debnit  ».  Se  I'attore  domanda  che  la  cosa 
gli  yenga  restitnita  nel  Inogo,  in  cui  h  stata  intentata  I'azione,  il 
che,  come  abbiamo  notato  di  sopra,  si  fa  a  rischio  e  a  spese  di  Ini, 
pud  essere  per  ci6  assegnato  nn  termine  al  conyenuto,  il  quale  deyc 
anche  dar  cauzione,  che  trasporterdr,  realmente  la  cosa  nel  luogo 
dell'azione  entro  il  termine  designatogli  ^i). 

Se  il  conyenuto  h  un  possessore  di  mala  fede  bisogna  distinguere 
se  possiede  la  cosa  ancora  nel  luogo  doye  la  riceyette  o  se  I'abbia 
portata  altroye.  Sel  primo  caso  egli  restituisce  la  cosa  doye  egli  la 
possiede,  e  qui  yale  quanto  h  stato  detto  in  riguardo  al  honae  fidei 
possessor.  Nel  secondo  caso,  all'incontro,  se  I'attore  lo  domandi,  egli 
deye  trasportare  a  suo  rischio  e  spese  la  cosa  nel  luogo  in  cui  ^ 
stata  intentata  I'azione  ^).  Questo  ayyiene  anche  per  11  bonae  fidei 
possessor  nel  caso,  in  cui  sia  a  lui  imputabile  I'allontanamento  della 
cosa  dopo  intentata  la  lite  '^). 


§  588. 

Ohe  cosa  signifioM  cum  omni  causa  restituere.  Differenza  fra  il  bonae 
ed  il  malae  fidei  possessor  riguardo  alia  resiituzione  deUa  cosa. 

Poiche  lo  scopo  principale  dell'azione  di  propriety  h  la  restituzione 
della  cosa  oum  omni  causa,  fa  ora  d'uopo  spiegare  piii  precisamente 


^)  JSunonUa  Eom,  lib.  YI  ad  L.  10  D.  h.  t.  pag.  29S.  Si  veda  anche  la 
L.  11  §  1  Dig.  ad  exkibendum  (10  4)  e  Westphal  §  927. 

41)  L.  5  D.  -iid  edendo  (2  13)  §  2  Inst,  de  offleio  judids  (4  17).  Vedi  Antonio 
Faber,  BaiioncU.  ad  L.  11  D.  h.  t. 

'^  L.  12  D.  h.  t.  (6  I):  a  Si  vero  malae  fidei  sifc  possessor  qui  in  alio 
(E  loco  earn  rem  nactns  sit,  idem  statui  debet  Si  yero  ab  eo  loco,  ubi  lis 
d  contestata  est,  eam  snbtractam  alio  transtulerit:  illic  restituere  debet  unde 
<i  sabtrazit  sumtibua  suis  d. 

^  Vedi  Ant.  Faber,  Baiionalia  ad  L.  12  D.  h.  t.  nota  e. 
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questa  espressioue.  La  parola  restituere  ha  in  questa  materia  nu  si- 
gDificato  molto  oomprensiTO,  attribnitole  dalla  interpretazioue  dei 
ginreoonsnlti  '^^).  Bssa  non  signiflca  soltanto  restitaire  la  cosa,  ma 
anche  prestare  alUattore  qaello  che  egli  avrebbe  avuto  se  dal  con- 
venuto  noa  gli  fosse  stata  negata  la  restituzione  della  cosa.  I  se- 
guenti  passi  forniscono  la  prova  di  qaesta  spiegazione: 

1.  L.  246  D.  de  verb.  9ig.  (50-16):  «  Bestituit  non  tantum,  qni 
<c  solum  carpus,  sed  etiam,  qui  omnem  rem  eanditionemque  reddita  causa 
((  praestet,  et  iota  restitutio  juris  est  interpretatio  »  ^^). 

2.  L.  35  D.  eodem  (50-16) :  cc  Restituere  autem  is  intelligitur,  qui 
<(  simul  et  causam  actori  reddit,  quam  is  habiturus  esset,  si  statim  ju- 
a  dioii  tempore  res  ei  reddita  fuisset,  id  est,  et  usucapionis  eausam  ^) 
«  et  fructwum  ». 


^)  Yedi  Brissonius,  de  Verborum  SignifieatioTie  v.  BestUuere. 

^  Ciod,  come  spiega  Gk)EDDAEns,  CommerUar.  ad  h.  t. :  a  Totmn  id  quod 
in  restitutionem  yenit,  et  quod  restitui  debet,  a  juris  interpretatione  profit 
a  dscitur  ]>. 

^)  Questa  usueapionis  causa  oonsiste  in  ci6,  che  secondo  il  diritto  delle 
Pandette  Pasueapione  oominciata  a  favore  di  un  possessore  di  buona  fede 
non  era  interrotta  dalla  litis  coniesteUio  ma  XK>teya  compiersi  durante  il  pro- 
cessoi  sebbene  poi  il  convenuto  quando  I'attore  aveva  provato  la  sua  pro- 
prietJi,  venisse  condannato  officio  judicis  alia  restituzione  della  cosa.  Pertanto 
restituere  uantoapunUs  eausam,  d,  come  dice  il  Cuiacio  nel  Comment,  ad  h.  L.: 
4X  restituere  rem  post  acceptum  judicium  usucaptam,  perinde  ao  si  non  ftiis- 
« set  usucapta  9.  L'nsucapione  compiuta  durante  il  processo  poteva  perb 
frattanto  produrre  yarie  conseguenze.  Ulpiano  nella  L.  7  D.  h.  t.  (6  1)  ri- 
ferisce  dai  Digesti  di  Giuliano  il  seguente  caso.  £  riyendicato  uno  schiayo 
mentre  il  possessore  si  troya  in  oonditione  usucapieridi,  e  Pusucapione  si 
compie  durante  il  processo.  Dopo  questo  compimento  lo  schiayo  ^  ingiusta- 
mente  ucciso  da  un  terzo.  In  questo  caso  non  ^  Pattore  ma  il  conyenuto, 
che  durante  11  processo  ha  acquistato  V actio  legis  Aquiliae,  perch^  secondo  il 
rigor  del  diritto  ciyile  egli  6  diyenuto  proprietario  per  usucapione.  Ma  il 
conyenuto  fu  condannato  alia  restituzione*  dello  schiayo^  Pattore  quindi  pii<\ 
ottenere  dal  conyenuto  la  cessione  dei  saoi  diritti  contro  I'autore  dell'omi- 
ddio.  Se  poi  il  conyenuto  ayesse  ayuto  colpa  in  questa  uccisione,  allora 
aarebbe  state  obbligato  a  rifare  all'attore  il  yalore  dello  schiayo  alia  pari 
di  colui  qui  dolo  desiii  possidere.  L'attore  per6  non  pa6  chiedere  ambedue  le 
cose^  ma  soltanto  ci6  che  a  lui  torna  piti  yantaggioso.  Cos!  s'intendouo  le 
parole  della  L.  17  §  1  D.  h.  t.  (6  1),  in  cui  Ulpiano  dice:  (ridem  Julianus 
a  ait,  non  solmn  fructus,  sed  etiam  omnem  causam  ease  praestandam,  et  ideo 
<K  et  partum  yenire  in  restitutionem  et  partuum  fructus.  Usque  adeo  autem 
<c  et  causae  yenimit,  ut  Julianus  libro  septimo  scribit,  si  per  eum  seryuLn 
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3.  L.  75  D.  eodem  (50  16):  «  Bestituere  is  videtur,  qui  id  resti- 
«  tiiit^  quod  hiHriturus  esnet  actor,  9%  eontroversia  ei  f<iota  non  essei  ». 

4.  L.  20  D.  de  rei  vindioatione  (6  1):  cc  Praeterea  restituere  debet 
«  possessor,  et  quae  post  acoeptam  judicioia  x>6r  earn  non  ex  re  saa 
«  adquisivit:  in  quo  hereditates  qaoqae  legataque,  quae  per  enm 
<c  servam  obveneront,  continentur,  nee  enim  sufflcit  corpus  ipsnm 
a  restitui,  sed  opns  est  at  omne  habeat  petitor,  quod  habiturus  foret, 
a  si  eo  tempore,  quo  judicium  accipiebatur,  restitutus  illi  homo 
<(  fuisset,  itaque  partus  ancillae  restitui  debet,  quamyis  postea  editos 
a  sit,  quam  matrem  eius,  post  acceptnm  scilicet  judicium,  possessor 
«  usuceperit ». 

Secondo  questi  passi  pertauto  con  le  parole  causa  rei  ^  si  com- 
prende  in  generale  tutto  ci6  che  Pattore  ha  diritto  di  domandare  al 
convenuto  con  I'azione  intentata  oltre  la  cosa  stessa,  che  rivendica, 
in  ispecie  ci5  che  I'attore  avrebbe  avuto  se  la  restituzione  della  cosa 
fosse  stata  fatta  appena  contestata  la  lite  ^).  A  questa  causa  rei 
perci5  appartengouo:  1.  tutte  le  accessioni  (§  589);  2.  tutti  i  frutti 
civili  e  naturali  della  cosa  (§  590),  la  restituzione  dei  quali  si  fa 
officio  judicis  ^)'y  3.  il  rifacimento  di  tutti  i  danni  arrecati  alia  cosa. 


<r  possessor  acquiserit  actionem  legis  Aquiliae  restituere  cogendnm.  Qaod  si 
n  dole  malo  ipse  possessor  desierit  possidere  et  aliquis  hominem  inioria  oc- 
<(  ciderit,  aut  pretinm  hominis  aut  actiones  suaa  praestare  cogetnr,  atmm 
d  eomm  voluerit  actor  d.  £]  particolarmente  notevole  ci6  che  Ulpiano  ag- 
a  giunge  a  spiegazione.  a;  Sed  quod  dicit  (Julianius)  de  actione  legis  Aquiliae 
n  procedity  si  post  litem  contestatam  usucepit  possessor^  quia  plenum  jus 
incipU  habere  d.  Da  qnesto  passo  adunque  apparisce  chiaramente  il  significato 
delle  parole  <r  usucapionis  causam  restituere  d.  Confronta  Pothier,  Pandectae 
Justin,  h.  t.  num.  XXXVII  tomo  1  pag.  220  e  Westphal  cit.  System,  ecc. 
(Sistema  del  diritto  romano  sopra  le  specie  delle  cose)  §  924  pag.  71 1  e  seg. 

47)  La  parola  causa  ha,  come  ^  noto,  anche  divers!  altri  signiflcati,  che 
Pantore  riferisce  nella  nota  f.  Essi  verranno  dichiarati  ai  luoghi  opportuni. 

48)  La  L.  31  priDC.  D.  de  rebus  credit  is  (12  I)  dice:  <t  Cum  fundus  vel  homo 
<!:  per  condictionem  petitas  esset,  puto  hoc  nos  jure  uti,  ut  post  judicium 
<i  acceptum  causa  omnis  restituenda  sit,  id  est,  omne  quod  habiturus  esset  actor 
<E  si  litis  contestandae  tetnpore  solutus  fuisset  d. 

49)  La  L.  35  §  1  D.  h.  t.  (6  1)  ne  imi)one  I'obbligo  al  giudice  anche  nel 
caso,  in  cui  egli  abbia  errato  suUa  cosa  principale  nella  condanna  del  con- 
venuto. <r  Ubi  autem  alienum  fundum  petii  et  judex  sententia  declavavit, 
<r  menm  esse,  debet  etiam  de  fructibus  possessorem  condemnare.  Eodem  enim 
a  errore  et  do  fructibus  coudemnaturuni.  Non  debere  enim  lucre  ])08ses8or]S 
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—  Ulpiano  50)  dice  espressamente :  «  Kon  solum  antein  rem  restitui 
a  renun  et  9%  deteriar  res  sit  facta,  rationem  jadex  habere  debebit. 
«  Finge  enim  debilitatum  hominem,  vel  verberatam,  vel  valneratum 
«  restitai.  Utique  ratio  jadicem  habetnr,  quanto  deterhr  sit  facius, 
cc  qnamquam  et  legis  Aquiliae  actione  conyeniri  possessor  possit: 
(c  unde  qaaeritur  an  non  alias  jndex  aestimare  damnum  debeat,  qnam 
«  si  remittatnr  actio  legis  Aqnilia  et  Labeo  putat  cavere  petitorem 
«  oportere  lege  Aqnilia  non  acturam,  quae  sententia  vera  est  »  ^^),  Nel- 
Vamnis  causa  a  cui  il  conrenuto  deve  essere  coudannato  entra  in  quarto 
luogo  anche  questo,  ciofe  che  Pattore  pu5  t,alvolta  pretendere  dal  conve- 
nuto  cauzione  per  la  restituzione  della  cosa.  Gosl  pel  caso  in  cui  11 
convenuto  avesse  usucapita  la  cosa  durante  il  processo,  era  necessa- 
rio  prowedere  a  che  egli  non  la  impegnasse  o  in  altro  modo  la  gra- 
vasse  a  danno  delPattore.  PoichJ^  tutti  i  pegni  ed  ogni  altro  gravame 
che  il  convenuto,  dopo  compiuta  Pnsucapione,  impone  suUa  cosa, 
rimangono  secondo  il  rigore  del  diritto,  anche  quando  il  convenuto 
sia  stato  condannato  alia  restituzione  della  cosa.  Percib  I'attore  po- 
teva  per  sua  garanzia  domandare  la  cavtio  de  dole  ^^).  Nel  caso  poi 
che  la  cosa  non  fosse  ancora  stata  usucapita,  ma  il  convenuto  ne 
avesse  jy&vBO  il  possesso  durante  la  lite,  egli  doveva,  anche  se  as- 
solto,  prestare  almeno  una  eautio  de  re  resUiuenda  si  ad  possessarem 


a  cedere  frnctus,  cum  victus  sit.  AUoquin.  at  Mauricianus  ait,  nee  rem  ar~ 
<T  hitrabitur  judex  mihi  restiiui  et  guare  haheat,  guod  nan  essei  hahiturus  pos- 
«  sessor,  si  staiim  possessionem  reatiiuissetf  d  Yedi  sopra  questo  passo  West- 
FUALy  loo.  cit.  §  941.  Si  riferisce  a  ci6  anche  la  L.  81  D.  ^  Verb,  Signif. 
(50  16)  in  cui  Paolo  dice:  a  Verbo  restitutionis  omuls  utilitas  actoris  conti- 
a  netur  i^. 

50)  L.  13  D.  h.  t.  (6  1). 

51)  Qaest'cucioue  della  legge  Aquilia  poteva  sperimentarBi  anche  se  I'azione 
di  propriety  si  fosse  estinta  per  la  distruzione  fortuita  della  oosa,  come  in- 
segna  Paolo  nella  Jj.  27  §  3  D.  de  rei  vind.  (6  1):  c  Si  homo  petitus  dolo 
a  possesBoris  deterior  factns  sit:  delude  sine  culpa  eius  ex  alia  causa  mor- 
<r  tuus  sit,  aestimatio  non  fiet  eius,  quod  deteriorem  eum  fccerat  quia  nihil 
<t  interest  petitorls.  Sed  haec  quantum  ad  in  rem  actionem:  legis  autem 
<t  Aquiliae  actio  durat  d.  Yedi  Westphal,  loc.  cit.  §  939. 

52)  L.  18  D.  h.  t.  (6  1):  <r  Si  post  acceptum  judicium  possessor  usu  homi^ 
d  nem  cepit  debet  eum  tradere,  eoque  nondne  de  dolo  eavere,  Periculum  est 
a  enim  ne  eum  vel  pignoraverit,  vel  manumiserit  >.  Yedi  Schilter,  Ftax, 
iur,  Boin.  Exercit.  XYI  §  55. 
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fuerit  reversa  ^).  Inoltre  I'attore  pu6,  rignardo  alia  restitozione  della 
oosa,  domandare  caazione  da  qnaliinqae  possessore  x>er  essere  ga- 
raDtito  che  egli  non  abbia  n&  dolosamente,  n^  colposamente  peggio- 
rato  la  oondizione  di  lai  attore  ia  rigaardo  alia  cosa  restituita  ^). 
I.  Per  qaanto  poi  concerne  la  restitazione  della  oosa  sono  da 
distinguersi  i  segaenti  casi: 

1.  n  convenato  i)0ssiede  la  cosa  anoora  quale  I'ha  avata  e  oome 
era  qaando  la  ]K>ssedeya  I'attore.  In  questo  caso  qaalanque  possessore 
h  obbligato  a  restitnire  la  cosa  senza  fare  opposizione,  n6  pa6  sottrarsi 
alia  restitazione  della  cosa  sotto  il  pretesto  che  vi  abbia  an  diritto  di 
pegno  o  d'usofrutto  ^)y  e  neppure  per  il  fatto  che  nn  terzo  abbia 
reclamato  da  lui  la  stessa  cosa.  In  qaest'altimo  caso  il  convenuto 
pub  solo  domandare  caazione  all'attore  che  se  il  nnovo  attore  gli 
evinceri  la  cosa,  egli  rappresenter^  lai  convennto  nelPesecazione  e 
lo  terrik  indenne  ^).  SifGfttta  caazione  per  danni  pa5  essere  doman- 
data  dal  convennto  anche  nel  caso,  in  cni  egli  stesso  debba  dar  caa- 
zione ad  an  terzo,  per  esempio  la  cautio  damni  infeoti  a  cagione  della 


S3)  L.  21  D.  h.  t.  (6  1):  a:  Julianus  antem  in  his  caBibns,  ubi  propter  fd- 
<T  gam  seryi  possessor  absolvitor,  etd  non  cogitur  de  perseqnenda  re  tamem 
'(  cavere  debet  possessorem,  si  rem  nanotus  fueritj  ui  earn  resUtuaU  Idque 
(I  PoMPONiTJS  probat  d. 

M)  L.  45  D.  h.  t.  (6  I).  Qnesto  passo  sar^  pid  ampiamente  spiegato  in  se- 
gnito. 

K)  Novella  18  cap.  10.  Bimane  sempre  al  ooavenato  la  facolt^  di  far  va- 
lare  dopo  la  restitozione  i  dirittd,  che  egli  orede  di  avere  solla  cosa. 

50)  Coal  almeno  ^  declso  qoesto  caso  nelle  leggi.  La  L.  57  D.  h.  t.  (6  1) 
dice  eBpressamente:  <k  Is  a  qoo  fondus  petitos  erat,  ab  alio,  eiosdem  fiondi 
d  nomine  conventus  est.  Qoaerebator  si  alterotri  eorom  josau  iodicis  fondom 
oc  restitolBset,  et  postea  secondom  alterom  petitorem  res  judicaretor,  qoemad- 
<r  modom  noo  doplex  damnom  traheret.  Bespoudi :  oter  prior  jodez  iodica* 
(t  ret,  eom  oportere  ita  fimdam  petitori  restitoi  jobere,  ot  possessori  caveret, 
<(  vel  satisdaret,  «i  diter  fundam  evUdsset,  eum  praestare  j>.  La  medesima 
decisione  ci  6  data  anche  rigaardo  all'azione  ereditaria  dalla  L.  57  de  hered, 
petit  (5  3).  Propriamente  11  oonvenoto  dovrebbe  essere  assolto  di  fronts  al 
aecondo  attore^  perch^  ha  oessato  di  possedere  senza  soa  colpa.  L.  27  §  ID. 
h.  t.  (^l)i  ma  poi  il  secondo  attore  dovrebbe  iatentare  ona  uoova  asione 
oontro  il  vincitore.  Col  mezzo  della  oaozione  per6  h  salvagoardato  il  diritto 
di  ambo  le  parti.  11  primo  attore  deve  egli  rappresentare  il  convennto  oontro 
il  seoondo.  Qoest'oltimo  poi  non  ha  bisogoo  di  intentare  ona  noova  aeione, 
ed  h  assicorato,  che   se  dimostrer^  on  diritto  poziore,  dovr^  restitoirgli  la 
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poca  solidity  della  casa  riyendicata  ^.  Per  le  spese  spetta  al  pos- 
sore  di  bnona  fede  11  diritto  di  ritenzione  ^).  Se  il  conyenato,  dis* 
obbedendo,  si  riflnta  di  restitaire  la  cosa  dopo  la  restitozione  giu- 
diziaria  pud,  su  domanda  dell'attore,  essergli  tolta  con  la  forza  ^), 


coea.  Qaesto  ^  il  aenso  natnrale  delle  parole:  €  Sed  meliuB  est,  officio  jndicis 
c  cantione  yel  satisdatione  yicto  mederi^  cum  et  res  aaJva  ait  et  qui  in  exe- 
<  ewlione  iardior  venit  adoersus  priorem  vietorem  9,  che  Westpbal  ha  inteso 
in  modo  al  tatto  inesatto  nel  sao  Systemaiisehes  CommerUar,  ecc.  (Commen- 
tario  sistematico  delle  leggi  snlla  prodnzione  e  Paportora  dei  testamenti), 
§  511.  Yedi  in  iapecial  modo  Pothieb,  Pandeetete  Jwtin.,  torn.  1  tit.  de  hereii. 
pebU.,  num.  61  nota  h  pag.  211.  —  Qnanto  a  me,  io  non  saprei  adattarmi  a 
qaanto  aostiene  il  Brentmann  nelle  Diatr.  de  EmeneiUicis,  cap.  XII  §  5 
§  254;  che,  cio^,  Nerazio  abbia  per  il  caso  in  questione  introdotto  un  mezzo 
di  garanzia  pel  oonyennto  diyerso  e  piii  adatto  di  qaello,  di  oni  parla  Alfeno 
nella  L.  57  D.  h.  t.  (6-1),  sebbene  tale  sia  anche  Popinione  di  Cristiano 
G.  Bichteb,  ^ar^rci/.  de  Neratio  Prisco  luriaeonsuUo,  Lipsia  1788,  cap.  IVp.  49 
e  seg.  Nella  noBtra  modema  procedura  I'azione  del  secondo  afctore  doyrebbe 
essere  introdotta  come  nn  interyento  principale,  e  allora  non  sarebbe  aflfatto 
neoessaria  una  canzione,  come  ha  ginstamente  oaseryato  anche  il  Westphal, 
System  dee  B.  B.,  ecc.  (Sistema  del  Diritto  romano  sulle  specie  delle  cose), 
§  916  pag.  704.  Per  yero  si  ynole  comnnemente  che  la  L.  57  contempli  il 
case,  in  cai  sopragginnge  il  nnoyo  attore  dopo  che  gi&  fti  emanata  tma  pro- 
nnnda  fayoreyole  al  prime.  Ma  questa  spiegazione  ^  contraria  i^e  parole 
della  legge  e  manifestamente  inesatta,  come  gi^  in  modo  conyincente  dimo- 
Btr5  1'hofacker,  Dies,  ad  fragmenta,  quae  ex  Alfeni  vari  librisXL  Digeetorutn 
eupersunt,  Tnbingae  1775  pag.  108  e  seg. 

ST)  L.  19  D.  h.  t  (6-1):  d  Ijmi  qnoqne  reo  cavendum  esse  Labeo  dicit:  his 
a  rebus  recte  praestari,  si  forte  fondi  nomine  damni  infeeti  cayit  d.  Che  cosa 
signiflchino  le  parole :  His  rebus  recte  praestari  lo  insegna  la  L.  71  §  1  D.  (2e 
Verborwn  SignificaUone  (50-16). 

68)  L.  48  D.  h.  t.  (6-1). 

66)  L.  68  D.  h.  t.  (6-1):  a  Qui  restituere  iossus,  iudici  non  paret,  contendens, 
<r  non  posse  restitnere:  si  qnidem  habeat  rem:  manu  miliiari  officio  iudids, 
<K  ab  eo  posseasio  transfertur:  et  fmctanm  duntaxat,  omnisque  causae  nomine 
<r  condemnatio  fit  b.  Antonio  Fabro  (Conieoturae  iuris  oivilis,  lib.  16  capo  17) 
ritiene  che  in  qnesto  passo  non  yi  sia  nulla  di  genuine  di  Ulpiano,  tutto 
gli  sembra  moatrare  la  mano  di  Triboniako.  Per  lui  ^  specialmente  aospetta 
I'eapressione  manus  mUiiaris,  perchd  nella  L.  1  Cod.  de  officio  miUt,  judic,  h 
detto:  <r  Nunquam  omnino  in  negotiis  priyatorum  yel  tuitio  mllitaris,  yel 
ezeontio  tribuatur  ».  Ma  che  qui  con  le  parole  <c  manus  mUHaris  j>  s'intenda 
quell'aiuto,  che  il  giudice  aecordaya  contro  i  disobbedienti  per  mezzo  dei 
suoi  apparitoresj  h  cosa  fbori  di  dubbio,  e  gi^  ^  state  notato  da  altri  che  le 
parole  officio  iudicis  sono  aggiunte  per  schiarimento  e  deyono  spiegarsi  con 
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oppure  Tattore  se  lo  preferisce  pa5  essere  ammesso  al  juramentum  in 
Utem  60). 

2.  La  cosa  non  si  trova  piu  nello  stato   ia  cui  il  conyeuato  la 
ebbe.  Qui  debbono  nuoyamente  distingaersi  i  casi  segaenti: 

a)  La  cosa  e  stata  danneggiata  presso  il  possessore,  o  h  an- 
data  perduta  o  altrimenti  distrutta.  Qai  iuteressa  precipaamente 
distingaere  se  il  •  possessore  sia  in  buona  o  in  mala  fede.  II  primo 
non  h  tenuto,  prima  dell'instaurazione  del  giudizio  per  alcun  danno, 
n^  per  la  distrozione  totale,  per  la  deteriorazione  della  cosa:  quia 
re  sua  abuti  putavity  come  dice  Ulpiano  ^^)  in  ua  caso  analogo.  Egli 
riteneva  di  avere  a  fare  con  una  cosa  di  sua  propriety.  Se  anclie 
non  abbia  usato  della  cosa  come  an  buon  padre  di  famiglia,  egli 
pero  non  credette  di  recare  con  cio  danno  ad  alcnno.  E  i)ercio  egli 


le  altre  officialea  iudicis.  Vedi  Hubbr,  Eunamia  Bom.  ad  h.,  L.  68  §  3  p.  313. 
—  Com.  van  BrNCKSHOEK,  Observation,  iuris  Bom.,  lib.  Ill  cap.  14.  —  Gregor. 
Maiantii,  ad  triginto  Ibtorum  omnia  fragmento,  quae  extant  in  iuris  eivUis  oor^ 
pore  Gommentar.,  tomo  II  pag.  336  e  seg.  e  Ferd.  Aug.  Hohhel,  Dissertaiio 
de  mamik  militari,  Lipsia  1742. 

^)  Se  Pattore  sceglieva  il  mezzo  del  giuramento  la  proprieta  passava  al 
oonvennto,  perch^  una  tale  aestimaiio  litis  si  considera  come  ana  vendita. 
L.  46  D.  h.  t.  (6-1).  L.  7  §  1  D.  de  publioiana  in  rem  aotione  (6-2).  Qai  h  da 
richiamare  quanto  su  cio  fa  detto  in  altro  panto  (§  565  vol.  7  pag.  533  del- 
I'edizione  tedesca).  Osserverd  soltanto  che  la  condanna  al  pagamento  della 
stima  giarata  dalPautore,  seoondo  I'ordinamento  processaale  romano,  richie- 
deva  ana  seconda  sentenza,  chiamata  condemnation  mentre  all'incontro  la 
prima  condanna  alia  restitozione  della  cosa  si  diceva  arbitrium.  Le  azioni  in 
cui  era  possibUe  qnesta  dnplice  condanna^  si  dicevano  actiones  arbitrarias 
(vedi  vol.  3  §  274  Id  fine)  e  fra  queste  vi  era  la  rivendicazione.  La  L.  21 
Cod.  h.  t.  (3-32)  dice  chiaramente :  (e  A  possidentibus  vindicate  mancipia  qao- 
tr  rum  dominium  ad  vos  pertinere  intenditis,  si  posteaquam  impleyeiitis  in- 
<t  tensionem,  hacnon  restituantur,  ^'ttrttf/urandi  solemniiaie  seeufo,  eondsmnatio 
m  procedere  dd)et  ».  Vedi  Westphal  nel  citato  System,  eco.,  §§  976-77.  Ayendo 
I'attore  nel  juramentum  in  litem  la  facolt^  di  determinare  mediante  la  sua 
taasazione  giurato  non  solo  il  pretium  delPoggetto,  come  tale,  ma  anche  il 
sue  particolare  interesse^  cosl  si  spiega  quanto  dice  Ulpiano  nella  L.  1  D. 
de  in  litem  jurando  (12-3):  <i  Crescere  condemnatio  potest  ex  contamacia  non 
d  restituentisper  jusjuraudum  in  litem,  Don  enim  res  pluris  fit  per  hoo^  sed 
d  ex  contumaoia  existimatur  ultra  rei  pretium  j>.  Vedi  Wirfchikger,  Ver- 
such.  eco.  (Saggio  sul  juramentum  in  litem),  §  60. 

61)  L.  25  §  1 J  D.  de  heredit.  petit  (5-3). 
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non  pao  esaere  tenuto  responsabile ^).  It«m  quasi  luam  negltxU^). 
Ma  to3to  ohe  b  stata  intentata  oootro  di  lai  I'azione  egli  deve  ri- 
spondere  di  tattn,  aaohs  per  la  piU  Here  trasouranza  od  ommissione. 
Poieb&  api>eaa  il  possessore  di  baona  fede  Iia  rioevuto  legale  notizia 
dell'aziooe  contro  di  lui  iutentata,  egli  vieae  lisguardato  come  aa 
administratoi'  rei  eveiitualiter  alisnae,  e  peroi6  in  qiianto  al  dolo  e  alia 
oolpa  pariQcato  al  nalae  fiiei  poxseisor,  e  la  le^ga  da  qael  momento 
1o  considera  coma  uq  praedo.  G  aota  la  regola  a  post  litem  oonte- 
a  statam  omnes  incipiunt  mttlae  Jidei  possessore  i  esse,  quiiiiim  post  oontro- 
€-veritiam  motan,  et  quaii  praeiones  ieneniur  t :  nb  es^at  6  aSatto  limi- 
tata  alia  patizioae  d'ereditIV,  ma  si  applioa  aQohe  alle  azioni  in  rem 
gpeoialss,  como  risalta  dal  Begaente  passo  dl  ULPlAlto  ^*):  «  Chepit  emm 
<L  scire  rem  ad  se  non  perUnente'npossidere  se  is,  qui  interpellatur  b.  TJl- 
tUlSO  lo  applica  espressaiaeate  anehe  alia  rlTendicazione  laddovc 
dice^)  uSi  homo,  qui  post  oonventianem  resiitaitur,  si  qmdem  a  bonae 
^  Jidei  possessore,  pato  oavendum  esse  Ae  dolo  debere:  oaeieros  etiam  de 
a  cf^pa  sua,  inter  qaos  erit  et  bonae  fidei  possessor  post  litem  contestatam  a. 
Ulpuso  qui  parla  della  oauzione  che  il  possessore  deve,  dietro  ri- 
chiesta  dell'attore,  prestare  a  qaesto  per  la  restituzione  della  ooea. 
Egli  distingae  se  il  possessore  ha  restitaita  la  oosa  al  proprietario 
appena  qnesti  gliela  ha  dimaadata  senza  lasoiar  intentare  il  pro- 
oesso"")  o  solo  post  litem  corUestatam.Sel  primo  caso  il  possessore  di 


^  Coafronta  qui  qu:mta  h  stato  detto  snpra,  nel  titoto 
tioTie,  Lib.  V  §  56S  {pog.  555  e  Beg.  del  T.'^  yolwike,  ediz. 
Westphai.,  System  (Siatema,  eoo.),  §  938. 

83)  I/.  31  §  3  D.  dfl  heredit.  pelit  (5-3). 

at)  Si  riohiftmi  qnanto   per  I'interpretazione  di  questo 
detto  al  Lib.V  §  567  (vol.  7  eiliz.  tedesoa).  Inoltre  oonfronta 
MAN,  Han^mch  (Manuale  di  diritto  civile),  vol.  Ipag.  280  e  aeg.  e  WESTtHAi,, 
S^tem  (Sistema,  ecc.),  S  933. 

85)  L.  45  D.  h.  t  (5-1).  Lo  itesso  ha  laogo  anohe,  aeoondo  la  L.  4  §  2  D. 
Finiam  regund.  (10-1)*  nell'aEione  communi  divtdundo,  quae  pro  vindUxifiotM 
rei  tit,  oome  dtoe  la  L.  I  D.  eodem  (10-1). 

8S)  Cil>  aigniSoano  nella  oitata  legge  le  parole  c  post  eonvenHonem  d,  come 
farono  intcrpretate  da  Antonio  Fabro,  Rational,  ad  L.  45  oitata.  Molto  gin- 
etaioeate,  del  reato,  la  legge  deve  rifetirai  con  Aocdbsio  al  caso,  in  cni  il 
bonae  fideipoMessor  avesae  giA  avnta  la  seitntiam  rei  (dienas  e  fosse  per  conse- 
gnenza  dopo  oi&  impntabile  di  dolo. 

QlUck,  Comm.  Paniellt.  —  Lib.  V(.  *8 
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buona  fede  deve  dare  canzione  solo  per  il  dole,  di  cni  egli  si  fosse 
reso  oolpevole  dopo  arata  conosoenza  che  la  cosa  era  di  altri  e  il 
possessore  di  mala  fede  deve  dare  canzione  anche  de  culpa  sua.  Se 
invece  si  h  instanrato  il  processo,  qnalnnqne  i)ossessore  senza  distin- 
zione,  il  bonae  fidei  come  il  fnalae  fidei  possessor,  deve  rispondere  di 
ogni  sno  trascorso.  In  ci5  conviene  anche  Gaio  ^  qnando  dice:  a  Qui 
fit  in  rem  oonvenitur  etiam  oulpa^  nomine  condemnatur,  (Mpas  autem 
a  reiM  est  possessor,  qui  per  insidiosa  looa  servum  misit,  si  is  periit:  et 
a  qui  servum  a  se  peUtnm  in  arena  esse  eoncessit,  et  is  mortuus  sit,  sod 
a  et  qui  fugiiivum  a  se  petitum  non  oustodit,  si  is,  Jugit:  et  qui  navem 
a  a  se  petilam  adterso  tempore  navigatum  mittit,  si  ea  naufiragio  peremta 
«  est  9.  Dei  casi  fortuiti  all'incontro  non  risponde  il  hofMe  fidei  possessor, 
anche  se  essi  fossero  stati  occasionati  dalla  continuikzione  del  pos- 
sessor poichfe  non  si  pub  pretendere  dal  possessore  che  egli  per  timore 
che  la  cosa  non  vada  perdnta  durante  il  prooesso  subito  aderisca 
alle  domande  aTversarie  senza  essersi  prima  conyinto  della  giustizia 
di  esse^).  In  questo  rignardo  dice  Paolo  ^^):  a  Si  a  honas  fidei  pos- 
a  sessore  fugerit  servus,  requiremus,  an  talis  Juerit,  ut  et  ou/itodiri  de- 
cc  buerit.  Nam  si  integrae  opinionis  videbatur,  ut  non  d^buerit  custodiri, 
«  absolvendus  possessor'^):  ut tamen  si  interea  eum  usvoeperit,  aetionibus 
di  suis  cedat  petitori"^)}  el  fruotus  eius  temporis  quo  possedit,  praestet 
fc  Qtu>dsi  nondum  eum  unucq^t,  ahsolvendum  eum  sine  oautionibus,  uf 
«  nihil  caveat  petitori  de  persequenda  ea  re.  Quominus'^)  enim  petitor 


67)  L.  36  §  1  D.  h.  t.  (6-1). 

68)  Si  addioe  pienamente  a  questo  argomento  ci6  che  dice  Paolo  nella 
L.  40  D.  de  hered,  petit  (5-3):  <r  Neo  enim  debet  possessor  out  mortdliicUem  prae- 
stare,  aut  propter  metum  huius  pericuU  temere  indefenswn  jus  swim  relxnquere  ». 

»)  L.  21  D.  h.  t.  (6-1). 

70)  Poich^  qui  non  h  imputabile  al  poasesBore  alcuna  oolpa  e  la  faga  dello 
schiavo  deve  rignardarsi  come  un  mero  case  fortuito. 

71)  016  che  qui  riguarda  I'usucapione  durante  il  processo  h  giii  stato  sple- 
gate  sopra  (nota  46).  Le  azioni,  di  cui  I'attore  poteva  domandare  la  cesaione, 
lK>teyano  essere  diverse,  come  V actio  legis  Aquiliae  e  V actio  de  servo  corrupto. 

72)  Westphal  nel  citato  System  (Sistema,  ecc),  §  935  pag.  724^  spiega  eosi 
il  a  quominus  9 :  <i  Quid  impedit,  quominus  possit  1 2>  Ma  deve  leggersi  oominus 
inveoe  di  quominus,  come  fanno  Haloandro  e  Curtius.  Qaesto  eominus  per6 
significa  recta  via  o  statim.  Questa  lezione  accettano  anche  Cuiacio,  lib.  XI 
Observation.,  cap.  39.  —  Antonio  Fabro,  Eational.  ad  h.  /.  21  nota  /.  —  Po- 
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c  earn  rem  persequi  potest,  quamvia  interim  dum  infaga  sit,  uswapiaf^^), 
a  Nee  iniquum  id  esse,  PotfPONlUS  Uhro  trigeeimo  nono  ad  Edicium 
c  scribit.  Si  vero  ouetodiendiendus  Juit,  etiam  ipaius  nomine  damnari  debe- 
a  bit'^^)*y  ut  iamen  si  usu  eum  non  eepit,  actor  ei  aotionibus  stUa  oedat  » '^^). 
Se  il  convenuto  h  an  malae  fidei  possessor  egli  h  responsabile  nou 
solo  di  tatti  i  deterioramenti  da  lui  prodotti  con  dolo  o  con  colpa  sia 
durante  la  lite,  sia  gUi  prima  di  essa^^),  ma  anche  del  caso  fortuito; 
per  quest'ultimo  per6  non  senza  distinzione.  II  caso  per  cui  la  oosa 
venne  a  perire  pot&  essere  naturale,  tale  cio^  da  avere  il  suo  fonda- 
mento  nella  natora  delPoggetto,  come,  per  esempio,  la  mortality.,  o 
in  an  fenomeno  straordinario  (vis  maior)^  come,  per  esempio,  se  la 
oosa  rivendicata  rovina  per  on  terremoto  (ohasma)  o  per  an  falmine; 
o  pinttosto  fa  an  caso  fortaito,  tale  che  nou  avrebbe  potato  colpire 
la  cosa  presso  il  proprietario.  Per  i  primi  il  malae  Jidei  possessor  non 
h  di  regola  tenuto,  eccetto  se  I'attore,  ove  la  cosa  gli  fosse  stata 
subito  restituita,  ayesse  potuto  venderla  prima  dell'avverarsi  del  easo. 
Pei  secondi  h  tenuto  incondizionatamente.  A  questo  punto  si  riferi- 
scono  i  testi  seguenti,  che  occorre  in  qualche  modo  dilucidare. 


THiER,  Fand.  Justinian,  h.  tit.  nam.  XX VI  nota  b  e  Huber,  Hwiom.  Bom., 
pog.  300. 

^)  Con  la  fiiga  dello  schiavo  i'aaacapione  incominciata  non  era  interrotta, 
e  poteva  perci6  compiersi  anohe  darante  la  fuga  flno  a  che  lo  schiavo  non 
cadeya  ncd  poBsesso  di  on  altro.  L.  1  g  14  D.  de  acq,  veL  amiL  posses.  (41-2). 
n  possesso  di  esao  perdurava  pertanto  anche  darante  la  fuga.  L.  15  D.  eodem 
(41-2):  c  Servos  fugitivus,  quemadmodum  aliarum  rerum  possessionem  intervertere 
non  potest,  ita  ne  soam  quidem  potest  s. 

74)  a  Ipsius  nomine  damnari »  significa :  il  convenuto  deve  pagare  il  valore. 

75)  <r  Cedat  d.  Queata  cesBioDe,  oome  fu  g}k  notato  altrove,  aveva  luogo  solo 
quando  la  cosa  rivendicata  fosse  an  data  perduta  per  aemplice  colpa  del  pos- 
sessore. 

70)  La  L.  13  D.  h.  t  (6-1)  dice:  <k  Non  solum  €uUem  rem  resiitui,  rerum  et  si 
deterior  res  sit  facta,  raiionem  Judex  habere  debebit  j>,  Che  questo  passo  sia  da 
rifetirsi  solo  ad  un  mcUae  fidei  possessor  risulta  dal  suo  ooUegamento  col  pascio 
antecedente.  L.  12  D.  eodem  (6-1).  Inoltre  qui  non  si  £»  alcuna  distinzione  se 
le  deteriorazioui  siano  avvenute  durante  il  processo  o  prima.  Ora  il  bonae  fidei 
possessor  non  risarcisce  nesauna  deteriorazione  che  sia  avvenuta  prima  del  pro- 
cessor il  maUw  Jidei  possessor  ali'iucontro  risponde  anche  della  culpa  praeieriia. 
L.  25  §  2  D.  de  hered.  petition,  (5-3) ;  vedi  Francesco  Schoeman,  Handbuch 
(Manual e  di  diritto  civile)^  vol.  2  pag.  329  e  seg. 
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1)  L.  15  §  3  D.  h.  t.  (6-1).  Qui  dice  Ulpuno:  «  Si  servus  pe- 
«  tUu8,  vel  animal  aliud  demartuum  sit  sine  dolo  mdlo  et  culpa  poaaesaoris, 
«  pretium  non  esse  prestandumplerigue  aiunt  Bed  egt  veritis  si  forte  di- 
a  siracturus  eratpetitor,  si  aecepisset,  morampa^so  debere  praestari:  nam 
a  si  ei  resiiiuisset  distraxisset,  et  pretium  esset  lucratus  ».  Antonio  Fa- 
BBO  '^)  Tuole  che  qnesto  passo  si  riferisca  solo  ad  nn  bonae  fidei  pos- 
sessor, perchfe  qui  h  posta  come  condizione  alia  responsabilit^  del 
convenuto  per  il  caso  fortaito  la  circostanza  che  I'attore  avrebbe 
alienatA  la  cosa,  se  I'avesse  arata.  Giroostanza,  che  deve,  secondo 
loi,  essere  provata  dall'attore.  Ora  se  qni  si  trattasse  di  nn  malae 
Jidei  possessor  nnlla  imi>orterebbe  il  sajjere  se  I'attore  avrebbe  efTet- 
tiyamente  o  no  alienata  la  cosa;  basterebbe  soltanto  che  I'alienazione 
fosse  stata  possibile^).  Ma  che  qnesto  passo  sia  da  riferirsi  ad  un 
malae  Jidei  possessor  risnlta  e  dalla  connessione  con  i  passi  antece- 
denti  (in  particolare  con  le  11.  12  e  13  D.  h.  t.  (6-1)  e  dal  fatto  che 
Ulpiano  parla  di  nn  convenuto  che  h  in  mora,  il  che  jiub  essere  solo 
del  malae  fidei  possessor'^).  II  bonae  fidei  possessor  non  h  tenuto 
neanche  per  la  morte  avvennta  durante  il  processo,  imperocch^ 
come  gi^  sopra  fu  osservato:  nee  enim  debet  propter  metum  huius  pe- 
riouli  temere  indefensum  jus  suum  relinquere  ^).  Ma  anche  in  rignardo 
al  malae  fidei  possessor  i  giureconsnlti  romani  non  erano  d'accordo. 
SiiBiNO  e  Gassio  credevano  che  anche  questo  dovesse  essere  assolu- 
tamente  esente  da  ogni  responsabilit^,  se  durante  il  processo  la  cosa 
venisse  a  mancare  presso  di  lui  per  un  case  fortnito  naturale,  cio^ 
per  il  deperimento  dell'oggetto  litigioso.  Un  tale  naturalis  interitus  col- 
pisce  giustamente  I'attore  come  proprietario  perch^  la  cosa  sarebbe 
per  sua  natura  stessa  venuta  a  perire  anche  presso  di  lui^  se  anche 
gli  fosse  stata  restituita  in  tempo  ^i).  Questi  giureconsnlti^  la  cai 


'^)  BationaJ,  in  Pandect,  ad  k.  L,  note  a  e  d. 

78)  Egli  adduce  a  sostegno  i  passi  segueuti:  L.  47  in  fin.,  L.  108  §  U  D. 
de  legatia,  1)  L.  14  §  11  in  fin,  D.  Quod  meitis  causa  (4-2);  L.  12  §  nit.  D. 
depositi  (16-3) ;  L.  82  §  1  D.  de  Verb.  oUig,  (45-1);  L.  8  D.  dc  re  judic,  (42-1). 

79)  Cou  noi  concordano  anche  su  qucc^to  j^unto  Pothier,  Fand,  Justinian,  h.  t. 
num.  28  nota  e,  Westphal,  citato  &ystem  (Sistema,  ecc.)  §  929  pag.  718,  e 
SCHOEMAN,  citato  Eandbuch  (Manaale  di  diritto  civile),  vol.  2  i)ag.  329  seg. 

80)  Si  veda  anche  Bartolomeo  Ohesius,  Inierpretai.  juris,  lib.  2  cap.  23  n.  30. 

81)  A  questa  opinione  sono  informate  la  L.  40  pr.  D.  de  kered,  petitione  (5-3) 
e  la  L.  14  §  1  D.  deposUi  (16-3). 
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opinione  deve  avere  aynto  il  suffragio  della  maggioranza,  come  ri- 
sulta  dalle  parole  a  plerique  aiunt  r>y  non  presero  poi  neppure  in  con- 
siderazione  la  possibility  della  circostanza  che  I'attore  avesse  potato 
alieDare  la  cosa,  ore  non  glie  ne  fosse  stata  negata  la  restitnzione 
darconvenuto.  Ulpiano,  la  cui  opinione  h  per  noi  legge,  ritiene  pert 
piil  giusta  I'opinioue  di   quel  giureconsalti  ^^)  che  credono  che  il 
maJae  fidei  possessor  sia  tenuto  a  prestare  anche  i  casi  fortuiti  na- 
tural! almeno  nel  caso  in  cui  I'attore  ayrebbe  alien  ata  la  cosa  se 
I'aTesse  ricevuta  a  tempo  debito.  Poich^  infatti  in  qnesto  caso  egli 
ne  avrebbe  lucrato  U  valore,  cosl  questo  almeno  deve  essergli  com- 
pensato.  Ora  per5  nasce  la  questione,  come   debbano  intendersi  le 
parole  a  si  forte  distradunis  eratpetitor  ».  Basta  la  sola  possibility  di 
un'occa£(ione  di  vendita  da  parte  dell'attore,  cosi  che  in  suo  favore 
sia  da  ritenersi  giuridicamente  certo  che  egli  aTrebbe  alienata  la 
cosa,  qualora  Payesse  avuta,  senza  che  egli  sia  obbligato  a  fomiie 
iiessun'altra  prova  di  cib,  o  piuttosto  deve  egli  provare  che  a  lui 
efTettiyamente  si  presents  Poccasione  di  yendere  la  cosa  ad  un  terzo 
e  che  I'ayrebbe  yenduta  se  gli  fosse  stata  restituitat  Quest'altima 
alternativa  afferma  la  maggioranza  degli  scrittori^):  la  prima  fu 
difesa  contro  la  comone  opinione  in  questi  ultimi  tempi  specialmente 
dallo  ScHOEMANif  ^0-  ^A  Q^i  d^^^  rammentarsi  che  I'opinione  dei 
Gassiani,  seguHa  secondo  la  testimonianza  di  Ulpiano  dalla  mag- 
gioranza dei  giureconsolti,  non  h  stata  completamente  riflutata,  ma 
^  anzi  stata  ammessa  come  regola,  alia  quale  soltanto  Ulpiano,  se- 
guendo  la  giusta  opinione  di  altri  giuristi  romani,  fa  un'eccezlone. 
Oajo,  contemporaneo  di  Gabaoalla  ^),  che  alia  pari  di  Ulpiano  e 


^)  Questa  era  prinoipalmente  I'opinione  di  Proculo,  alia  quale  aderiya 
anehe  Paolo,  L.  40  pr.  D.  de  hered,  petit  (5-3). 

83)  VOKTy  Cotnment.  h.  t,  §  34.  —  Just.  Meier,  Ev5g£uv  Justinianeor.,  decad.  Ill 
cap.  3.  —  Ger.  Noodt,  Commentar.  ad  Dig.  h.  t.,  pag.  196.  —  Cocceio,  turw 
cimlis  controv.j  lib.  V  tit.  3  qn.  19.  —  Hop  acker,  Frindp.  juris  eiv.,  tom.  2 
§  1677  in  fine,  e  |  articolarmente  Werkher,  Oheervat  for.,  tomo  1  pars  IV 
obs.  214  nun.  116. 

84)  Handhueh  (Mannale  di  diritto  civile),  vol.  2  pag.  329  e  seg.,  special- 
mente pag.  335  e  seg. 

85)  Civilist  Magctain  (Magazzino  civile)  dell'HuGO,  vol.  2  pag.  358  e  seg. 
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di  Paolo  apparteneva  alia  schiera  del  loti  hereiscundi  ^)y  acoetta 
espressamente  oome  regola  Popinione  di  Oassio  quando  dice  ^):  «  Sive 
«  oum  if  80,  apud  quern  deposita  res  est,  (lotum  fikerit,  9ive  oum  herede 
«  eius,  et  sua  natura  res  ante  rem  judioatam  interoiderit,  veluti  si  homo 
« ftiortuvts  fuerit,  Sabintts  et  Oassius,  absoM  debere  eum,  cum  quo  a- 
cc  otum  est,  dixerunt,  quia  aequum  esset,  naturalem  iwteritum  a4  aotorem 
^pertinere.  Utique  oum  interitura  esset  ea  res,  et  si  restUuta  esset  a- 
«  otori  ».  Se  pertaDto  il  possessore  dere  rispoadere  del  naturaUs  in- 
ieritus  della  oosa,  X)i6  per6  avvieue  solo  a  ooudizioae  che  Pattore 
dimostri  che  egli  avrebbe  alieaata  la  cosa.  Poich^  in  tal  caso  sii- 
bentra  la  ratio  legis :  se  il  coaveaato  avesse  restituito  a  tempo  debito 
la  cosa  alPattore,  questi  Pavrebbe  renduta  e  ne  avrebbe  lucrato  il 
valore.  Ora  se  si  dovesse  senz'altra  prova  ritenere  a  favore  delPat- 
tore  come  giuridicameute  aocertato,  che  egli  avrebbe  alienata  la  cosa 
appartenentegli,  non  solo  si  verrebbe  ooa  ci5  a  distraggere  del  tutto 
la  regola  di  Oassio,  che  uou  si  voile  aaanllare  ma  semplicemente 
limitare,  ma  anohe  sarebbero  seiiza  alcun  signiftoato  le  parole  «  si 
forte  distracturus  erat  peUtor  »,  le  qaali  pure,  come  giustameate  os- 
serva  Antonio  Fabbo,  non  contengono  la  ratio  legis,  ma  una  condi- 
zione  di  fatto.  Si  obbietta  che  secondo  una  giusta  interpretezione 
non  si  debba  avere  alcun  riguardo  al  fatto  che  Pattore  avesse  potuto 
vendere  la  cosa,  ma  che  il  vero  motive  della  legge  consista  nella 
mM'a  del  convenuto,  il  cui  effetto  h  che  il  coaus  ridondi  assoluta* 
mente  a  svantaggio  del  debitore  moroso,  quando  secondo  le  circo- 
stanze  sarebbe  state  anche  soltanto  possibile  all'attore  di  vendere 
ad  un  terzo  la  cosa^  se  Pavesse  avuta  a  tempo  debito^). 

Ma  qui  vi  h  una  petizione  di  principio^)  di  cui  sar^  facile  la 
oonfutazione.  TTlpiano,  il  migliore  interprete  delle  sue  parole,  puo 
servirci  qui  come  guida.  Egli  dice  in   un  altro  luogo^),   in  cui 

^  Gotofredo  Mabcov,   Diatr.  de  Seeiis  Sabinianorum  et  Proculianorum, 
cap.  8  §§  1  e  2. 
87)  L.  14  §  1  D.  deposUi  (16-3). 

Yedi  ScHOEMAN,  loa  cit  pag.  335. 

Giastamente  dice  il  Meier  oit.  'EvSdgcv,  decad.  Ill  cap.  3  §  6:  <i  Quod 
cKstor  semper  praesumatur  distracturus,  idque  in  poenam  eius,  qui  moram  ad- 
misit,  in  eo  prinoipium  petitur  9. 
M)  L.  14  §  11  D.  quod  meius  causa  (1-2). 
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81)i6ga  Peditto  del  Pretore:  a  Qttod  metus  causa  gestum  erit »  e  si  oc- 
cupa  anche  della  restituzione  della  cosa:  «  Si  auiem  ante  senUniiam 
a  homo  sino  dolo  malo  et  etUpa  mortWM  fuerit,  tenebitur,  ei  lioo  fit  his 
«  verbis  Edicti,  negue  ea  res  arhitrio  judiois  restituetur.  Ergo  si  infttga 
a  sit  servus  sine  dolo  mah  et  culpa  dus,  cum  quo  agetur,  cavendum 
«  esse  per  judioem  ut  eum  servum  perseeuttis  reddat.  Sed  et  si  non  culpa 
«  ah  eOf  quocum  agitur,  dberit,  si  tamen  peritura  res  non  fuit,  si  metum 
«  non  adhibuisset,  tenebitur  reus;  siout  in  interdicto  wide  vi,  vel  quod 
<c  vi  aut  dam  observatur,  Itaque  interdum  (percid  non  incondizionata- 
<c  mente)  hominis  moriui  pretium  reeipit,  qui  eum  venditurus  fuit,  si  vim 
a  passus  non  esset  ».  Evidentemente  qneste  nltime  parole  esprimono 
]a  condizione  sotto  cui  il  convenuto  deve  condannarsi  non  ostante 
che  la  co8a  sia  pcrita  naturalmente  ^^).  Ci5  appare  anche  meglio  dal 
passo  segaente. 

2)  L.  16  D.  h.  t.  (6-1).  «  Utique  autem  etiam  mortuo  homine 
(f  necessaria  est  sententia  propter  fruotus  et  partus,  et  stipulationem  de 
«r  evictione.  Non  enim  post  litem  oontestatam  utique  et  faium  possessor 
a  praestare  debet  7>  f),  Paolo,  dal  cui  libro  21  ad  Edictum  h  tolto  qnesto 
passo,  parla  anche  qui  soltanto  del  malae  fidei  possessor,  Gib  risnlta 
non  solo  dallo  stretto  collegamento  di  qnesto  passo  con  quello  im- 
mediatamente  precedente,  ma  anche  specialmente  da  ci5  che  Paolo 
viene  solo  in  seguito  ad  occnparsi  del  bonae  fidei  possessor  e  ne  tratta 
nella  1.  21  D.  eodem  (6-1),  la  quale  h  pure  tolta  dal  libro  21  ad  Edio- 
turn.  Antonio  Fabbo  ^)  ed  il  Westphal  ^)  hanno  adunque  t'Orto  di 
riferire  il  nostro  testo  al  bonae  fidei  possessor,  A  bene  intendere 
qnesto  passo  h  da  osservare,  come  gii  notb  il  Fabbo,  che  la  parola 


VI)  Sotto  qnesta  condiKione  ^  anohe  da  intendorsi  la  L.  47  §  6  D.  da  legaiis  I, 
in  cui  Bi  dice:  n  si  fundus  ehastnaie  perierit  Labeo  ait  unique  aestimoHonem 
<L  non  deheri:  quod  ita  verum  si  non  post  moramfaetam  id  evenerii:  poiuU  enim 
<c  legutarlus  aceeptum  eum  vendere :».  Anche  qui  h  Ulpiamo  ohe  corregge  I'opi- 
nione  di  Labeone. 

'^)  BationeU.  ad  h,  L,  nota  a, 

03)  System  (Sistema  del  diritto  romano),  §  934. 


,  /)  Sa  qneeto  passo  vedi  U  reoente  stadio  del  Mittbib  nella  Bivista  del  Granhat 
{ZtitiohH/t  far  dot  PHwU-  und  dJenUiohe  Beoht)  vol.  XVII  paff.  37. 
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Unique  siguifica,  al  pari  di  omnimodo  e  di  indistinote,  in  ogni  eano,  in- 
distintamente,  a8Holutafnente^^).  la  qaesto  sigaiflcato  deguo  di  nota 
essa  h  usata  anche  qui.  II  seaso  di  qaesto  passo  h  pertauto  il  se- 
guente:  bench^  lo  stesso  malae  fidei  possessor  non  sia  teuiito  seuza 
distinzione  n^  incondizionatameiite  per  il  caso  fortuito  (ci5  risolta 
chiaro  dalla  distinzione  contenuta  nel  passo  immediatamente  ante- 
cedente),  pur  tuttavia  in  ogni  caso,  anche  quando  la  cosa  sia  venuta 
a  perire  i^er  un  caso  fortuito  naturale,  di  cui  il  convenuto  non  debba 
rispondere,  h  necessaria  una  sentenza  del  giadice  per  i  frutti,  che  il 
malae  fidei  possessor  deve  compensare  e  che  dopo  la  contestazione 
della  lite  appartengono  sAVoffiGium  judiois,  nonch^  per  la  garanzia  di 
evizione,  che  non  pub  richiedersi  all'autore  se  non  quando  sia  inter- 
venuta  una  sentenza  suUa  propriety  dell'attore  e  con  quella  assodato 
che  una  cosa  altrui  fu  venduta  al  convenuto  ^^),  Per  ci5  dice  Paolo 
in  un  altro  luogo^):  a  si  servu^,  qui  in  rem  (lotione  petebaiur,  lite 
cc  contestata  deoesserit,  —  expedit,  de  evietione  aotionis  conservandae 
a  causa,  item  Jructuum  nomine,  rem  judicari  v,  A  provare  che  il  malae 
fidei  possessor  h  tenuto  incondizionatamente  per  i  casi  fortuiti  Paolo 
adduce  nel  §  1  della  citata  I.  16  il  seguente  esempio :  cc  Oulpa  non 
n  inielligetur,  si  navem  peiitam  tempore  navigationis  trans  mare  misity 
«c  Ucet  eaperierit:  nisi  si  minus  idoneis  hominibus  eam  eommisit  ».  Poiche 
essendo  la  nave  destinata  alia  navigazione  e  percib  esposta  ai  pe- 
ricoli  del  mare,  il  convenuto  non  pub  essere  tenuto  per  questi  acci- 
denti,  quando  fece  salpare  la  nave  a  tempo  propizio^^).  L'attore 


9^)  In  questo  significato  la  parola  a  utique  b  si  trova  spesso  anche  nel  olas- 
sici,  oome   si  desume  dal  Voeabolario  tedeaoo-latino  di  Scheller,  hoo  verhi. 
£  peroib  erronea  la  spiegazione  che  il  Brissonio  de  Verb,  signif,  v,  uiiqua  e 
I'AccuRSio  ne  danno  con  la  parola  certe, 

05)  Vedi  PoTHiER,  Pandet  Justinian,  h.  t.,  num.  34  nota  e. 

«J)  L.  1 1  D.  judicact.  solvi  (46-7). 

^  L.  12  §  1  (20  U8uf.  et  quern,  quis  utaiur,  fruatur  (7-1).  A  spiegazione  di 
ci6  che  nella  citata  L.  16  ^  detto  del  iemp^ts  navigationis,  serve  il  segaento 
passo  di  Plavio  Vegezio,  de  re  militari,  lib.  V  cap.  9;  cr  Neque  enim  iniegro 
<E  anno  vis  atque  acerhiias  maris  patitur  navigantes;  sed  quidam  menses  aptis- 
c  simi,  quidam  dubii;  reliqui  classibus  intractaJ}ile8  lege  naturae.  Phaenitae  de- 
a.  curau,  id  est,  post  ortum  Pleiadum  ex  die  sexto  Galendarum  Juniarum,  usque 
<L  ad  Arctuti  ortum,  id  est,  in  diem  octavum  decimum  Oalendarum  octobrium, 
a  ut  secura  namgatio  creditur,  quia  aestatis  beneficio  ventorum  O/oerbitas  miti- 
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avrebbe  fatto  lo  stesso  se  la  nave  fosse  stata  in  suo  possesso.  Al 
contrario  il  coavenuto  dovrebbe  risarcire  alPattore  il  nolo  del  tras- 
porto  (vectura),  qaando  avesse  lasciato  la  nave  ferma  all'&ncora 
senza  noleggiarla.  a  Ndmet  H  maxinie  veetura,  dice  Papiniano  ^)y  siout 
«c  uiura  non  naiura  pervenit,  sed  jure  peroipitur,  tamen  idea  veotura 
«  desiderari  potest,  quoniam  periculttm  navis  possessor  peiitori  praestare 
a  non  debet,  oum  pecunia  perioulo  dantis  foenerelur  ». 

Si  domanda  ora:  se  la  cosa  fosse  perita  prima  della  introdazione 
del  processo  presso  11  malae  fidei  possessor  per  an  caso  fortuito,  tale 
perb  che  non  Pavrebbe  colpita  presso  il  proprietario,  sarebbe  anche 
in  tale  ipotesi  tennto  il  possessore  per  il  casus  f  La  maggioranza  degli 
scrittori®^)  risponde  negativamente  a  qnesta  domanda.  Ma  da  cii) 
evidentemente  conseguirebbe  che  il  malae  fidei  possessor  verrebbo 
posto  in  mala  fede  soltanto  coU'esperimentare  Pazlone,  ci5  che  h  in- 
contestabilmente  falso.  Ginstamente  perci5  altri  affermano  i^)  che  do- 
vendosi  il  iinalae  fidei  possessor  considerare  come  uno,  qui  semper  moram 
faciat,  egli  deve  rispondere  sempre  del  casi  fortuiti  in  qnanto  presso 
Pattore  la  cosa  non  ne  sarebbe  stata  danneggiata.  Se  il  malae  fid^  pos- 
sessor  h  nn  ladro  od  un  raptor  tutti  conoordano  nel  ritenere  che  egli  pu5 
essere  convenuto  in  gindizio,  anche  se  la  cosa  peri  prima  che  fosse  in* 


<r  gaiur:  ita  post  hoe  tempus  usque  in  tertium  Idus  novembris  inceria  navigatio 
d  est,  et  disorimini  propior;  propterea,  quia  post  Idus  Septembrls  oritur  Arc- 
a.  turus  vehementissimum  sidus,  Et  octavo  Calendas  octobris  aequinoctiaUs  evenit, 
d  acerba  iempestas,  JSx  die  igUur  tertio  Idwum  novembris  usque  in  diem  sextum 
(c  Iduwn  Martiarum  maria  clauduntu7\  Post  natalem  vero  (ut  ita  dicam)  naviga- 
cc  tionis,  qui  solemni  certamine,  publicoque  spectaculo  multarum  gentium  celehra- 
d  tur,  plurimorum  siderum  ipsiusque  temporis  ratione,  usque  in  Idus  Maiaspe- 
(L  riculos  maria  tentantur  d. 

88)  L.  62  pr.  D.  h.  t.  (6-1).  Pothier,  Fandec,  Justin,  h.  t,  n.  35  nota  c. 

W)  VoET,  Oommentar.  h.  t.,  §  34.  —  Westenberg,  Prineip.  juris  sec,  ord. 
Dig.  h.  t,  §  41.  —  Wernher,  Observat  forens.,  tomo  I  parte  4.*  obs.  214 
num.  127  ed  antecedenti.  —  Gundling,  Dissertatio  de  rei  vindicatione,  cap.  1 
§  27.  —  KuMPPF,  Dissertatio  de  rei  vindic,  aez.  1  §  19  pag.  73.  —  Malblanc, 
Dig.  pag.  2  §  406. 

100)  NOODT,  Commentar.  ad  Dig.  h.  t,  pag.  195.  —  Westphal,  System  (Si- 
stema  del  diritto  romano  solle  specie  delle  cose).  §  929.  —  Ehminghaus^  ad 
GocoeH  jus  eiv,  controv,,  lib.  5  tit.  3  qnest.  19  nota  e.  —  Giov.  Aug.  Beichardt, 
Dissertaiio  de  easu  oibligationem  tollente  (Jena  1767),  §  6,  e  Giov.  Hagkeman, 
Dissertatio  de  pmestatione  oc^us  (Frfbi  1746),  §  18. 

GlUck,  Comm.  PandeUe.  —  Lib.  VI.  86 


/  . 
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tentata  I'azione  dal  proprietario.  Ma  appunto  in  cio  non  si  ha  alcana 
differenza  fra  an  ladro  ed  un  ditto  malaefidei possessor,  come  eenefsk 
fede  Paolo  qnando  dice  ^):  m  Si  jurarero,  ie  Stiehum  mihi  dare  opor- 
a  tere,  qui  non  sit  in  reruni  naiura,  neo  aesUmaiionem  mihi  praestare 
<c  reus  debet,  nisi  ex  causa  furtiva,  vel  propter  moram,  tune  enim  eiiam 
« post  mortem  servi  aestimatio  praestatur  a.  LudoTico  Yitaus  ^)  ob- 
bietta  per  vero  che  la  distinzione  fra  il  ladro  ed  ogni  altro  malaefidei 
possessor  consiste  in  ci5  che  quegli  h  obbligato  i>er  il  sno  delitto 
anche  qnando  la  cosa  sia  perita  prima  che  s'intentasse  Pazione  per- 
sonale  ^)  e  percid  egli  deve  rispondere  senza  distinzione  del  caso 
fortuito  ^).  Oontro  ogni  altro  malae  fidei  possessor  invece  ha  Inogo  solo 
la  rivendicazione,  quia  nullo  jure  obligatus  est,  e  Pazione  reale  per  la 
sna  natiira  stessa  si  estingue  coUa  perdita  della,  cosa.  A  cib  io  ri- 
spondo  che  anche  qnest'nltimo  h  obbligato  ob  dolum  praeteritum  ed 
e  equo  che  a  cagione  della  sua  mora  debba  nella  presente  fattispecie 
rispondere  anche  del  castis,  Gib  conferma  Ulpiano^)  qnando  dice: 
«  JuLiANUS  libro  VI  l>vgestorum  seribit:  si  moram  feoerit  in  homine 
a  reddendo  possessor,  et  homo  mortuus  sit:  et  fructuum  rationem  usque 
<c  ad  rei  judicatae  iempus  speotanda/m  esse  ».  N^  ci  si  obietti  che  la 
m>ora  risulta  solo  dalla  litis  contestatio,  poiche  se  cid  fosse  anche  il 
bonae  fidei  possessor  dopo  la  litis  contestatio  dovrebbe  risi>ondere  dei 
casi  fortniti,  mentre  Paolo  ^)  espressamente  Passolve  da  tale  respon- 
sabilit^.  Del  resto  il  Westphal  '^)  e  lo  Sohoeman  «)  hanno  in  modo 
pienamente  convincente  dimostrato  che  dalla  litis  oontesiaUo  in  sfe 
stessa  non  risulta  alcuna  m^ra  e  che  in  conseguenza  il  convenuto 
non  deve  mai  rispondere  come  tale  del  caso  fortuito. 

II.  Se  la  cosa  litigiosa  ^  stata  alie:iata,  si  deve  egualmente  di- 


1)  L.  30  §  1  D.  de  jurejurando  (12-2). 

^  Lection,  variar.,  lib.  1  cap.  18  numeri  11  e  12  (neirOxTONis,  Thesaurus 
juris  lUnnani,  2  p&g.  643). 

3)  Princ.  Ist.  de  ohU<j.  quae  ex  delicto  (4-1)  j  L.  25  T>,de  ohligai.  el  a^sUon,  (44-7). 

4)  L.  9  Cod.  de  furtis  (6-2)  j  L.  ult.  Cod.  de  candid,  oh  iurpem  causam  (4-7) ; 
L.  2  Cod.  de  condictione  furtiva  (4-8);  L.  8  e  fin.  D.  eodem  (13-1). 

5)  L.  17  §  1  D.  h.  t.  (6-1). 

0)  L.  40  pr.  D.  de  heredit  peiUione  (5-3). 

7)  System  (Sistema  del  diritto  romano  sulle  specie  delle  oofie)9§  924  p.  710. 

8)  Handbuch  (Manuale  di  diritto  civile),  vol.  2  pag.  324  e  seg. 
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stiBgaere  se  il  conveuuto  h  an  bonae  o  un  malae  fidei  poagessor.  II 
primo  non  ue  rispoiide  se  I'alienazione  e  stata  fatta  prima  che  fosse 
intentata  I'azione  o  prima  che  acquistasse  soientiam  rei  alienae,  posto 
auche  che  egli  con  I'alienazione  si  sia  arricchito  ^).  Qai  infatti  non 
si  tratta  di  vin^univerwtaB  juris,  in  cai  il  prezzo  subentra  in  luogo 
della  cosa  ^^).  Se  per6  egli  abbia  alieuata  la  cosa  durante  il  processo 
ne  risponde  come  nn  malae  fidei  possessor.  Bigaardo  a  questo  poi 
oecorre  distinguere  se  I'alienazione  fu  o  no  ueceesaria.  Nel  primo 
case  il  malae  fidei  possessor  risponde  solo  del  prezzo  ricavato  ^^).  Nel 
secondo  case  all'incontro  I'attore  pub  domaudare  che  il  convenuto 
gli  restituisca  la  cosa  stessa  in  natnra  o  che  glie  ne  paghi  il  valore 
con  tutti  gPiuteressi,  vale  a  dire  con  tutte  le  utility  che  se  ne  sa- 
rebbero  potuto  trarre,  se  essa  non  fosse  stata  alienata  e  cio  secondo 
la  determinazione  giurata  delPattore.  II  convenuto  infatti  deve  pa- 


9)  Vedi  Cristiano  Wehrn,  Dodrina  juris  explicatrix  principiorum  et  cau- 
sarum  damni  praestandi,  cap.  4  §  31  pag.  214,  e  Hugo,  Lehrbuch  (Trattato 
deUe  Pandette),  §  194  nota  1  pag.  148. 

10)  L.  20  §  6,  L.  22,  L.  25  g  1  D.  de  hereditatis  petitione  (5-3).  Si  veda  la 
6.*  parte  di  qaesto  Commentario  (Ediz.  ital.  Lib.  IV  §  538). 

11)  L.  15  §  1  D.  h.jk.  (6-1):  a:  Si  qnis  res  ex  necessitate  distraxit,  fortaBsis 
c  hnic  officio  jndicis  snccorretar,  at  pretiam  dantaxat  debeat  restitaere.  Nam 
c  et  si  fraotoa  peroeptos  distraxit  ne  corrampantar,  aeqae  non  amplios  qaam 
a  pretiam  praestabit  d.  £  certo  che  qai  non  deve  aversi  pid  per  criterio  I'in- 
terease  dell'attore  qaaudo  I'alienazione  era  necessaria.  Ma  non  h  del  tutto 
chiaro  di  qaal  valore  qai  si  parli.  Westphal  nel  citato  Systetn  (Sistema  del 
diritto  romano  salle  specie  delle  cose),  §  930^  crede  che  I'attore  abbia  la 
soelta  o  di  accettare  dal  malae  fidei  possessor  il  prezzo  che  qaesti  oonsegui, 
o  di  domandare  il  vero  prezzo  qaando  per  avventara  qaello  ottenato  sia 
Btato  troppo  esigao.  All'incontro  Ant.  Fabro,  Bational  ad  L.  15  §  1  cit.  nota  a 
e  6er.  Noodt,  Commentar.  ad  Dig.  h.  t.,  pag.  196,  affermano  ohe  in  ogni  caso 
I'attore  si  deve  contentare  del  prezzo  consegaito  dal  possessore.  Quest'altima 
interpretazione  h  senza  dabbio  pih  oonforme  alle  parole  della  legge.  Poich^ 
il  c  sueeurretur  j>  mostra  chiaramente  che  il  possessore  h  in  qnesto  caso  me- 
ritevole  di  an'eqaa  indalgenza  avendo  alienata  ana  cosa,  che  senza  I'aliena- 
zione sarebbe  stata  deteriorata  anche  presso  il  proprietario.  Del  resto,  la 
parola  €fortassis :»,  come  osserva  Huber,  Eunom.  Bom.  ad  h.  t,  pag.  299, 
h  aggionta  solo  per  qaella  moderazione  propria  del  giareconsalti  romani,  e 
yaole  ad  an  dipresso  dir  qaesto,  che  non  si  vnole  con  ci6  imporre  ana  norma 
del  tatto  obbligatoria  al  giadtoe,  ma  soltanto  qaesti  nel  oaso  in  qaestione 
pad  sentenziare  ohe  il  convenuto  debba  restitoire  solo  U  prezzo  consegaito. 
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rificarsi  a  quello  qui  dolo  desUi  possidere  ^^).  Se  il  compratore,  a  cai 
durante  il  processo  era  stata  venduta  la  cosa,  I'abbia  distratta, 
I'attore  ha  la  scelta  fra  il  domandame  il  valore  al  oonvennto,  o  I'iii- 
tentare  contro  il  compratore  I'azione  della  legge  Aqailia^^).  Be  Psr 
lienazione  h  stata  fatta  dal  possessore  di  mala  fede  prima  che  si 
intentasse  la  lite,  egli  pub  essere  sempre  convenato  in  gindizio  oon 
Vaciio  in  rem  utilis,  come  gi^  osservammo  altrove  (§  585  pag.  208  edi- 
zione  tedesca).  Si  fa  anche  luogo  sAVacHo  in  factum  de  alienationejudieii 
mutandi  oauna  facta  ^ '). 


§  589. 

Sono  comprese  nella  causa 
A)  le  Accesaioni. 

Poich^  Vomnis  causae  con  cui  deve  essere  restituita  la  cosa,  com- 
prende  principalmente  le  accession!  ed  i  frutti  di  essa,  occorre  trat- 
tare  particolarmeute  di  ambedue. 

In  quanto  alle  accessioni  vi  si  comprende  ogni  cosa,  che  abbia 
rapporto  di  accessorio  colla  cosa  principale  rivendicata,  sia  essa 
unita  con  questa  o  no,  derivi  dalla  forza  della  natura  o  sia  iuYece 
connessa  alia  cosa  principale  solo  per  volont^  dell'uomo,  o  lo  sia  per 
natura  e  per  volontA  dell'uomo  ^^).  La  deflnizione  del  nostro  autore 
cc  aecessiones  »unt  augmenta,  quibus  ipsa  rei  substantia  accipit  ineremen- 
(( turn,  quod  commode  separari  nequit  »  non  rende  completamente  il  con- 


12)  L.  20  §  21  D.  de  hered.  petit  (5-3),  L.  68  D.  h.  t  (6-1).  Wehrn,  loc  oit. 
pag.  210. 

13)  L.  17  D.  h.  t.  (6-1).  Antonio  Fabro,  Bational  ad  h.  I 

14)  Si  veda  il  vol.  VI  di  queisio  Commentario,  §  474  pag.  62  e  seg.  (edi- 
zione  tedesca).  GiiJSONE  ha  perci6  manifestamente  torto  qnando  afferma  al 
§  1  1st  de  aoiion.,  num.  78,  che  solo  allora  abbia  luogo  Va^tio  in  rem,  qoando 
Talienazione  ^  awennta  dopo  la  litis  contestatio  e  che  perci6  contro  chi  ha 
alienata  la  cosa  prima  del  processo  ha  laogo  solo  Vactio  in  factum  ex  Edieto 
de  aiienatione  judidi  mutandi  causa  facta.  Si  veda  Ludoyico  VrrALis,  Lection, 
variar.,  lib.  1  cap.  17  nelPOrrONia,  Thee,  juris  Bom.,  tom.  2  pag.  640. 

15)  Confronta  qui  specialmente  Hofagker,  Princip.  juris  dvilis,  tomo  2 
,^  727  e  seg. 
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cettOy  poich^  non  h  criterio  sempie  importante  la  possibility  o  meno 
di  separazione  dalla  cosa  principale.  Fra  le  aocessioni  le  fonti  com- 
prendono  il  partus  anciUae  ed  il  partuum  Jruotus  ^^)  le  ereditik  ed  i 
legati  pervenati  alio  schiavo  rivendicato  quando  era  presso  il  pos- 
sessore ^^)^  e  gli  accrescimenti  della  cosa  per  alluyione  ^^),  -per  edifl- 
cazione  ^%  per  seminazione  e  piantagione  ^).  Tntto  ci5  deve  essere 
rilasciato  al  proprietario  insieme  coUa  cosa.  Esporremo  (§  592}  in 
segnito  entro  qoali  limiti  si  debbano  rifondersi  al  conTeniito  le 
spese  per  ci5  fatte.  Le  costruzioni  mobili  non  sono  mai  aooessione 
del  fondo  immobile  ^^),  i  frntti  ancora  esistenti  o  pendenti  si  con- 


16)  L.  17  §  1  D.  h.  t.  (6-1). 

17)  L.  20  D.  eodetn  (6-1). 

18)  L.  34  D.  h.  t.  (6-1). 

19)  L.  2  Cod.  h.  t.  (3-32):  a  Si  inferiorem  partem  a^ificii,  quae  solum  con- 
a  Ungiij  ad  ie  periinere  prdbare  potes,  earn,  quam  vicmus  tUus  impasuU,  a^eoes- 
c  sisse  dominio  iuo,  non  ambigitur,  Sed  et  id,  quod  in  solo  iuo  inaedifloaium 
c  est,  quoad  in  eadem  ca/usa  manet,  jure  ad  te  periinet.  Si  vero  fuerit  dissolu- 
c  tum,  eius  materia  adpristinum  dominum  redit:  sive  bona  fide,  sive  mala  fide 
a  aedifieium  exirucium  sit,  si  non  donandi  animo  aedifioia  alieno  solo  imposita 
a  sint  ».  L.  59  D.  h.  t.  (6-1):  <c  Habitator  in  alieTM  aedeficia  fenestras  et  ostia 
a  imposuit:  eadem  post  annum  dominus  aedificiorum  demsit  Quaero  is,  qui  im- 
a  posuerat,  possetne  ea  vindicaref  Bespondit  posse.  Nam  quae  alienis  aedifioiis 
a  eonnexa  essent,  ea,  quamdiu  juncta  maneveni,  eorundem  a^idificiorum  esse:  simu- 
a  kUque  inde  demta  esserU,  eoniinuo  in  prieiinam  eausam  reverti  d.  Se  d  riyeu- 
dicata  una  nave,  quelle  ohe  importa  ^  conoecere  11  proprietario  della  oarena : 
a  Nam  proprieias  ioiius  navis  carinas  eausam  sequitur  j>,  dice  la  L.  61  D.  h.  t. 
(6-1).  Se  pertanto  la  carena  o  il  fondo  della  nave  appartiene  all'attore  ed  il 
conyenuto  ha  con  essa  costmita  una  nuova  nave,  'per  cuUunctio  I'intera  naye 
spetta  aU'attore.  Si  veda  Bartolomeo  Chbsiijs,  Interpret  juris,  lib.  1  cap.  31. 
—  HuBEBy  Eunomia  Bom,  ad  L.  oit.  61  h.  t.  pag.  309  e  seg.  —  Jan.  a  Costa, 
Braetectiones  ad  iUuslriores  quosd.  titulos  loeaq,  sel,  juris,  civilis,  pag.  65  e  seg. 

^)  L.  11  Cod.  h.  t.  (3-32) :  <  Si  quis  sciens  alisnum  agrum  sevit,  aut  plantas 
c  imposuit,  postquam  hoe  radicibus  terram  fuerint  amplexae,  solo  cedere  rationis 
«  est.  Dominus  enim  magis  segetem  vel  plantas,  quam  per  huiusmodi  fmetum, 
a  solum  suum  fa^eit.  Sane  sum,  qui  bona  fide  possidene  hoc  fecerii,  per  doU  mali 
c  exeeptionem  contra  vrndieanlem  dominium  servare  sumtus,  juris  auctorita4e  signi' 
^fi^satum  estt.  L.  53  D.  eodem  (6-1):  a  Si  fundi  possessor  eum  excoluisset  sevis' 
a  setque,  et  postea  fundus  emncatur;  eonsita  non  potest  toilers  p. 

21)  L.  60  D.  de  acq,  rerum,  dom.  (41-1):  a  Titiushorreumfrumeniarium  novum 
a  ex  taibulis  ligneis  factum  mobile  in  Seii  pra^edio  posuit,  Quaeritur,  uter  horrei 
«  dominus  fit?  Bespondit  secundum  quae  proponerentur,  non  esse  factum  SeHt. 
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siderano  come  parte  di  esso^).  Una  specie  di  acoeBsione  sono  le 
pertinenze;  per  tali  s'intendono  quelle  cose  che  esistono  per  una 
determinata  cosa  principale,  e  servono  all'uso  ordinario  di  essa  di 
modo  che  dal  punto  di  vista  ginridico  si  debbono  eonsiderare  come 
una  parte  di  essa^).  Queste  pertinenze  od  aocessioni  possouo  es- 
sere  cose  corporali  od  incorporali,  mobili  od  immobili.  Vi  si  com- 
prendono : 

1)  tutti  i  diritti  pertinenti  ad  an  praedium,  come,  per  esem- 
pio,  le  servittL  costitoite  a  sao  favore; 

2)  tutte  le  cose,  che  non  per  s&  stesse,  ma  ia  senso  giaridioo 
sono  da  considerarsi  come  immobili  ia  rapporto  alia  cosa  effettiya- 
mente  immobile,  tanto  se  a  qaesta  siano  congiunte,  come  se  non  lo 
siano**); 

3)  le  cose  effettivamente  immobili  costroite  a  servigio  di  an 
fondo,  come,  per  esempio,  i  malini  ^),  ed  anche  i  fondi  posti  di 
fronte  ad  altro  fondo  in  tale  rapporto  di  accessorio  a  priucipale, 
che  di  qaello  segaaao  le  sorti  ecoaomiche  e  dcbbaao,  per  la  desti- 
nazione  del  proprietario,  rimanere  stabilmente  come  parte  del  fondo 
principale  ^).  Non  6  necessario  che  la  cosa  principale  sia  aa  im- 
mobile, pa5  aver  pertinenze  anche  aaa  cosa  mobile  ^)y  per  esem- 
pio,  gU  armamenta  o  il  canotto  di  bordo  di  fronte  alia  nave  ^),  il 


28)  L.  44  D.  h.  t.  (6-1). 

23)  Vedi  Valeric  Beselin,  Bmertatio  theoriam  general,  aistens  de  pertinentiis 
(Gk)ttinga  1782).  —  Hofacker,  Princip,  juris  civilU,  torn.  2  §  728.  —  Cristiano 
G&NTHER;  JPWnctp.  juris  Bomani  pHvati  novissimi,  torn.  1  §  180  e  sag.,  e  Cri- 
stiano Dabelow,  Handbuch,  eca  (Manuale  del  diritto  private  oomnne  ro- 
mano-tedesoo  odiemo),  parte  1.*  §  77  e  seg. 

24)  L.  17  §§  2  7  10  e  11 ;  L.  18  pr.  e  §  1 ;  L.  28  §  3  D.  d0  act.  emH  et  ven- 
diU  (19-1);  L.  26  pr.  D.  de  instr.  ei  instrum,  legato  (33-7). 

25)  L.  21  D.  de  instr.  et  inst  leg.  (33-7). 

26)  L.  20  §  7  D.  de  instr.  et  instr.  leg.  (33-7) :  c  Tyrannae  sorori  meae  fundwm 
c  meum  Chraevianwn  eum  stabulo  et  instrumento  rustioo  omni  relinquo.  Quae- 
a  ritur,  an  fundi  appellatume  eiiam  paseua,  quae  ad  eum  simul  cum  /undo 
a  pervenerint:  et  quae  semper  in  tisibus  huius  possessionis  habuerat,  legato  ce- 
€  derentf  Bespondit.  si  prata  /undo  Graeviano  ita  junxisset,  uti  suJb  una  fundi 
«  appeUatione  haberentur,  ea  quoque  deheri  >.  Di  altra  opinione  d  Thibaut^ 
System,  ecc.  (Sistoma  del  diritto  private  romano),  vol.  1  §  265. 

«)  Vedi  GCntheb,  citati  Frindpia,  §  180. 

28)  L.  3  §  1  D.  h.  t.  (6-1).  A  ci6  non  h  contiaria  la  L.  29   D.  de  instr.  et 
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pecnlio  di  fronte  alio  schiavo  ^).  Gih  del  resto  in  altro  laogo  ho 
trattato  diffasamente  delle  pertinenze  ^). 


§  590. 

B)  Frutti. 
Loro  coneeito  e  distinzione  ^). 

ISelVomnis  causa  sono  compresi  anche  i  fratti  e  tatte  le  altre  uti- 
litd.  della  cosa^  in  qnanto  esse  sarebbero  appartennte  all'attore  ed 
in  qnanto  il  convennto  non  ne  abbia  acqnistato  in  modo  irreyoca- 
bile  la  proprietj^.  Perci5  se  rattx)Te  nel  tempo  in  coi  si  principiaya 
il  processo,  era  solo  domnus  nudae  proprietaiis  e  durante  il  corso 
della  lite,  essendosi  estinto  il  diritto  dell'usnfruttnario,  abbia  acqni- 
stato anche  il  dominio  utile,  pn5  ridomandare  solo  qnei.  frutti  che 
sarebbe  stato  autorizzato  a  percepire  dopo  il  ritomo  dell'nsufmtto 
a  Ini  31).  Se  all'incontro  alPattore  rero  proprietario  appartenera  da 


instrum,  legato  (33-7).  Poich^  1^  ^  detto  solo  che  lo  schifo  non  appartiene  al- 
I'armaniento  di  una  nave  a  Schapha  navis,  si  dice  in  essa,  non  est  instrument 
turn  navisj>.  £  di  versa  h  anche  la  portata  della  L  44  D.  de  eviction.  (21-2). 
Per  essa  deve  lo  schifo  nella  rivendicazione  della  nave  essere  particolarmente 
Dominato. 

25)  L.  1  e2D.de  peculio  legato  (33-8) :  <r  Servo  Ugato  cum  peculio  et  alienato, 
(r  vel  manumisso,  vel  moriuo,  legaium  etiam  peculii  extinguitur.  Nam  quas  acces- 
<i  sionum  locum  dbtinent,  extinguuntur,  cum  prinoipales  res  peremtae  fuerint  2>. 

30)  Vedi  il  2.®  volume  di  questo  Commentario,  §  173  pag.  523  e  seg.  (edi- 
zione  tedesca)  Lib.  I  pag.  754  e  seg.  delPediz.  italiana. 

31)  L.  33  in  flu.  D.  h.  t.  (6-1):  d  Si  nudae  proprietatis  dominus  petierit,  et 
c[  inter  moras  (litis)  ususfructus  amissus  sit^  ex  eo  tempore,  quo  ad  proprie- 
c  tatem  ususfructus  reversurus  est,  ratio  fructuum  habetar  x>.  L.  19  pr.  D.  de 
usuris  (22-1):  a  Quid  si  nuda  proprietas  peUta  sitf  Ex  quo  perdiderit  fructua- 
rius  usumfructum,  aestimabunlur  in  petitione  fructus  >. 


g)  Yedi  in  generale  stii  fmtti,  Hbimbach,  Die  Lehre  von  der  Fruoht  (Teoria  dei 
fmtfci  seoondo  il  diritto  oomnne  vigente  in  Germania)  Lipsia  1843.  —  Gobfpebt, 
Udfer  die  organisohen  Erzeugnisse  (Sai  prodotti  organic!)  Halle  1869.  —  Bamz,  Pan- 
deUe  §  145,  vol.  I  pag.  546  (2.*  edis.}.  —  Windsoheid,  Pandette  §  144.  —  Abndts- 
SsBAFrai,  Pandette  §  55. 
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principio  auohe  I'osafratto  e  mori  daraate  il  prooeaso  legaado  ad 
an  terzo  I'asafratto  del  fondo  riveadicatOy  gli  eredi  dell'attoie  non 
possono  domandare  i  fratti  dopo  quel  tempo,  perchfe  il  diritto  del- 
Pasufrattuario  comincia  ad  avere  la  saa  attnazioae  dopo  la  morte 
del  testatore  e  la  sega)ta  adizione  dell'erediti  '^).  In  ogni  caso  pero 
I'attore  pu5  domandare  i  frutti  solo  dal  tempo  in  cui  il  conyenuto 
ebbe  11  possesso  della  cosa.  Perci5  se  il  conrennto  da  principio  non 
possedeva  la  cosa,  ma  s'immischid  nella  lite  in  bnona  fede,  come 
se  gii  possedesse,  e  in  segnito  ottenue  il  possesso  prima  della  sen- 
tenza,  egli  h  tennto  a  restituire  solo  i  fratti  dal  tempo  deU'ottenato 
possesso  ^).  Non  h  gik  neoessario  che  la  cosa  prodaca  fratti  naturali, 
poich^  anche  rigaardo  ad  ogui  altra  cosa,  dal  cui  uso  I'attore  avrebbe 
I)otuto  ricavare  an'utilit^,  deve  ilgaadagiio  tolto  essererisarcito?*). 
Cos),  ad  esempio,  se  si  tratta  di  ana  cosa  che  I'attore  avrebbe  lo- 
cata,  0  impegnando  la  qnale  avrebbe  potato  procurarsi  il  danaro, 
di  cni  abbisognava  per  conchiadere  an  afEare  vantaggioso  ^),  a  Ini 
deve  essere  risarcito  il  guadagno  cosi  mancato.  £i  pertanto  necessa- 
rio  premettere  al  trattato  della  restitazione  dei  fratti  nella  riven- 
dicazione  ana  nozione  generale  di  essi  e  la  loro  classificazione  ^), 
La  parola  a  Fructua  »,  che  in  italiano  snona  ^frutto  »  (in  tedesco 


32)  L.  35  pr.  D.  h.  t.  (6-1):  %  Et  ex  diverso  si  petitor  lite  contestata  usumfrue- 
a  turn  legaverit,  ex  eo  tempore,  ex  quo  discessit  a  proprietate,  fructuum  rationem 
(E  non  hahendam  quidam  recte  puiant  d.  L'asnfrattuario  dovrebbe  pertanto  in- 
tentare  una  speciale  azione.  Per  essere  da  ci6  dispensato  egli  ha  da  seguire 
il  consiglio  che  gli  dA  Westphal  nel  citato  System,  ecc.  (Sistema  del  diritto 
romano  suUe  specie  delle  cose),  §  940  pag.  730^  e  cio^  di  intervenire  in  causa. 
Peroh^  allora  la  sentenza  deve  pronunciare  anohe  sul  suo  diritto. 

33)  L.  27  §  1  D.  h.  t.  (6-1):  d  Item  si  litis  contestatae  tempore  non  possedit, 
d  quo  auiem  judioaiur  possidet,  probanda  est  Proculi  sententin,  ut  omn%m>odo 
a  condemnetur.  Ergo  et  fructuum  nomine,  ex  quo  coepit  possidere,  damnahitur  ». 

31)  L.  19  pr.  D.  de  usuris  (22-1):  <e  Videamus  an  in  omnibus  rebus  petiHs  in 
dfruotus  quoque  condemnatur  possessor.  Quid  enim,  si  argentum,  aut  vesHmen- 
<T  tum  aliumve  similem  re^n  peiieriif  Gallus  Aelios  putat,  si  ve^timenta,  aut 
a  scyphus  petita  sint,  in  fructu  haeo  numeranda  esse,  quod  locata  ea  re,  mer- 
<r  cedis  nomine  eapi  potuerit  >.  L.  64  D.  h.  t.  (6-1):  c  Cum  in  rem  agitur,  eorum 
<r  quoque  nomine,  quae  usuri  non  fructui  sunt,  restitui  frucius  cerium  est  >. 

3o)  Im  49  D,  de  usuris  (22-1):  a  Frucius  rei  est,  vel  pignori  dare  licere  2>. 

36)  Tr.  Gallus,  de  Fruotibus  (Ginevra  1734).  —  G  Wolffradt,  Dissertatio 
sistens  theori(»m  generalem  de  aoquisitione  fructuum,  pros,  G.  Lud.  Boehmero, 
def  (Gottinga  1783-4). 
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«  Frucht  ]>),  oompreade  nel  diritto  romano  propriameute  ed  origina- 
riameate  quanto  di  atile  alPuomo  h  prodotto  da  ana  cosa,  e  da  essa 
per  propria  sua  forza  naturale  geuerato,  in  quanto  pero  noa  manchi 
on  riconoscimento  gioridico  ^.  La  parola  ^Jruotus  »^  come  osserva 
GrniJAKO  ^)j  nou  indica  adunque  au  diritto,  ma  sibbene  una  cosa, 
on  corpus:  per5  talTolta  s'intende  coa  esso  anche  il  diritto  di  go- 
dere  dei  fratti  di  una  oosa  ^). 

Ogni  altro  nso  clie  si  pub  fare  di  una  cosa,  in  quanto  h  distinto 
dal  godimento  dei  frutti,  vieu  detto  «  usua  »  nel  diritto  romano, 
oos),ad  esempio,  1'abitare  una  casa,  Puso  di  animali  pel  tiro,  o  per 
aiare,  o  per  portare  carichi,  o  per  muovere  una  maochina,  come,  per 
esempio,  un  mulino  {asinua  maoMnarim),  AU'incontro  la  lana,  il 
latte  ed  t  parti  fan  parte  dei  frutti  ^). 

Gib  che  non  b  prodotto  dalla  cosa,  come  il  tesoro  trovato  nel  fondo 
o  cib  che  b  da  essa  prodotto  ma  non  b  per  dispoBizione  giuridica 
considerato  come  frutto,  per  esempio,  il  parto  della  schiava,  non 
appartiene  ai  frutti  ^^).  E  neppure  pub  dirsi  propriamente  frutto 
quelle  che  si  riceve  per  la  concessione  del  godimento  della  cosa  ad 


37)  L.  77  D.  de  Verb,  atgnif.  (50-16):  <k  Frugem  pro  recUta  appellari,  non  so- 
c  Zfim  qwod  frumeniis  aat  leguminihus,  verum  et  quod  ex  vino,  silvis  eaedme, 
<r  creHfodinis,  lapidimnis  eapUur  d.  L.  121  D.  eodem  (50-16):  a  Uevtra  pecuniae 
c  guam  pereipimus  in  fructu  tMn  est,  quia  non  ex  ipso  cor  pore,  aed  ex  alia  oauaa 
€  est,  id  eat  nova  obligtUione  9.  Vedi  Bam.  Brisson,  de  Verhorum  eignifiea- 
iione  v.  ^frueiu8J>  e  Qer.  Noodt,  Oommeniar,  h.  t,  pag.  196  §  Sed  ut  in 
plena  luce. 

38)  L.  43  D.  de  evtWton.  (21-2). 

30)  L.  33  pr.  e  §  1,  L.  57  §  1  D.  ^  wufr.  (7-1);  L.  14  %  \  D.  de  wu  ei 
habiiatione  (7-8) ;  L.  5  §§  1  e  2  D.  Ueufr.  quemad.  caveat  (7-9). 

^)  §  4  Ist.  de  ueu  (2-5) :  <  Sed  et  si  pecorum  vel  avium  uaus  legatus  sit,  neque 
<K  lacte  neque  agnis,  neque  lana  utetur  usuarius,  quia  ea  in  fnieiu  sunL  Flane 
a  ad  siercorandum  agrum  suum  peeoribus  uti  potest  j>.  L.  12  §  3  D.  eodem  (7-8) : 
<  Sed  si  honum  armenti  usus  relinqucUur,  omnem  usum  habebit  et  ad  arandum, 
et  ad  caetera,  ad  quae  boves  apti  sunt  ]>.  Di  an  asinus  ma^inarius  £»  menzione 
la  L.  60  §  3  D.  (20  legatis.  III.  Vedi  Thibaut,  Versuche,  ecc.  (Saggi  Bopia 
alooni  ponti  della  teoria  del  diritto),  vol.  1  sez.  3  pag.  47  e  seg. 

'ti)  L.  7  §  12  D.  soluto  matr.  (^^3);  L.  28  §  1  O.  deusuris  (22-1);  Galyanus, 
de  usufructu,  cap.  29  num.  4. 

Clock,  Comm.  Pandttit.  —  Lib.  VI.  27 
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un  terzo,  o  ^ierclie  ii  terzo  ne  abbia  spogliato  della  cosa  ^).  Percib 
le  fonti  dicono  delle  usure,  del  fitti  e  delle  pigioni  che  essi  loeo 
sunt  fruotuum  ^^)  o  vioem  fruotuum  obiineni  ^^.  Pure  tali  utilitA  souo 
ginridicamente  pariftcate  ai  firatti  ^^)  n  quum,  licet  natura  nan  ferve- 
cc  nianty  iure  tamen  pereipiantur  b,  come  dice  Papiniaito  ^^9  e  percib 
sono  aDche  comprese  uelle  fonti  tra  i  fratti,  ed  espressamente  chia- 
mate  fruotua  ^^).  Da  qaesto  panto  di  vista  pertanto  si  dicono  firuotus 
in  senso  lato  tntti  gli  emolnmenti,  che,  o  vengono  dalla  cosa^  o 
jKMSSono  ottenersi  per  I'oso  di  essa,  o  in  occasione  di  tale  uso  ^).  I 
fmtti  si  distingaono  secondo  diversi  criterii.  Essi  sono: 

1.  ordinarii  (ordinarii)  o  straardinarii  (jextra,ardinarii)y  secondo 
che  sono  I'ordinario  prodotto  della  cosa  e  ad  ottenerli  basta  qoindi 
il  procurarsene  nna  di  qnelle  specie,  o  invece  ci6  non  basta.  Cos), 
ad  esempio,  fmtto  ordinario  di  nn  campo  h  il  fmmento,  all'incontro 
le  pietre,  i  metalli  che  vi  si  i)OSSono  estrarre  sono  frutti  straordi- 
narii  ^).  Inoltre 

2.  Hono  naturali  (naturales)  o  civiH  (piviles)  secondochfe  il  fonda- 
mento  del  loro  rapporto  h  fisico  o  morale,  riposa  cio^  nolle  forze 


42)  L.  121  D.  de  Verb.  sUjnif.  (50-16).  Vedi  Thibaut,  System,  eco.  (Siatema 
del  diritto  private),  vol.  1  §  269. 

43)  L.  29  D.  (20  hered.  petit  (5-3):  <i  Mercedes  plane  a  oolams  aeoeptae  loco 
n  sunt  fructuwn.  Operas  quoque  servorum  in  ecidem  enmt  oausa,  qiM  sunt  pen- 
<r  stones.  Item  veciurcte  namum  et  jumentorm  d. 

^)  L.  34  D.  (20  usuris  (22-1):  c  Usurae  vioem  fruotuum  obtinent,  et  merit o 
non  debent  a  fructibus  separari  d.  L.  83  pr.  D.  de  legatis,  ill. 

45)  L.  36  D.  cZe  usuris  (22-1);  L.  39  §  1  D.  de  legatis,  I. 

46)  L.  62  pr.  D.  de  rei  vindic,  (6-1). 

47)  L.  38  §  13  D.  de  usuris  (22-1);  L.  88  §  3  D.  a<J  leg.  Faleidiam  (35-2); 
Tj.  S  §  2  D.  de  reb.  auct  judie.  possid.  (42-5). 

48)  lu  59  §  I  D.de  usufr.  (7-1).  —  Hofacker,  Princip.  juris.  civU.  11  e  §  734. 

49)  L.  9  D.  de  usufr.  (7-1).  Co^  ne]Vususfructus  servi  apparteueva  od  fructos 
ordinaries  tatto  ci6  che  lo  schiavo  aoquistava  all'iisnfrattaario  con  le  sue 
opere:  a  Nam  fruotus  hominis  in  operis  eonsietU  d,  dice  QtAio,  L.  4  D,  de  opens 
servorum  (7-7).  Se  airincontro  lo  schiavo  acqaistava  qualche  coea  all'asciihit- 
tuario  al  dl  faori  deUa  sna  opera,  se,  per  esempio,  gli  fosse  stato  donate  da 
nu  terzo  per  rigaardo  all'asafrattaario  qaalche  cosa,  qnesta  apparteneva  ad 
fruotus  servi  extraordinarios.  L.  21  e  22  D.  de  usufr.  (7-1).  Vedi  Noodt,  de 
usufructu,  lib.  1  cap.  16. 
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natorali  della  cosa,  o  nelle  positive  disposizioni  della  legge  civile. 
Fra  i  cosi  detti  frutti  civili  si  aimoverano  specialmente  i  fltti,  le 
pigioni  ^)  e  le  usure  ^^)  ed  anche  i  vantaggi  che  si  x>ossono  ottenere 
ool  pignoramento  di  una  cosa  ^^)  e  Futile  che  uu  romano  poteva  ri- 
trarre  dal  servizio  di  uno  schiavo  ^).  Se  essi  poi  consistouo  in  de- 
terminate rendite  aunuali,  che  si  possono  ritrarre  per  un  diritto  di 
godimento  sulla  cosa^  si  dicono  frutU  evoili  in  senso  'praprio  {fructus  . 
emles  in  specie)  ^^).  I  frutti  natural!  sono  di  due  specie.  Essi  o  ven- 
gono  da  se  stessi  senza  che  per  la  loro  produzione  occorra  Findustria 
umana,  o  invece  questa  h  necessaria  per  produrla.  Nel  primo  caso 
si  dicono  JruUi  meramente  naturaU  (Jrttctus  niere  naiurales)^  nel  se-, 
condo  frutti  induatriali  {industriales)  ^).  Era  i  frutti  della  prima  spe- 
cie le  fonti  pongouo  per  gli  animali  appartenenti  alFeconomia  rui;ale 
e  domestica  i  parti,  il  latte,  e  per  le  pecore  specialmente  la  lana  ^). 
Fra  le  cose  inanimate  le  pietre,  Fargilla,  i  metalli  ^^^  Ferba,  i  frutti 
selvatici  e  simili.  Fra  i  frutti  industriali  alFincontro  il  frumento,  i 
frutti  di  giardino  e  simili. 

3.  Biguardo  al  loro  acquisto  i  frutti   sono  ancora  pendenii,  flno 
a  tanto  che  non  sono  separati  dalla  cosa  principale,  che  li  ha  pro- 


50)  L.  29  D.  (20  herediL  peiU.  (5-3) ;  L.  62  pr.  D.  h.  t.  (6-1) ;  L.  5  Cod.  eo- 
dem  (3-32). 

»)  L.  34  D.  d0  uauris  (22-1);  L.  121  D.  de  verb,  signif.  (50-16). 
58)  L.  72  D.  de  reg.  juris  (50-17). 
53)  L.  4  D.  de  operis  aerv.  (7-7). 

51)  Vedi  Dabelow,  EandJbuok,  eea  (Manuale  delFodierno  diritto  privato 
romano  tedeaoo),  parte  I  §  73. 

55)  L.  45  D.  ds  uauria  (22-1);  L.  48  pr.  D.  de  acq.  rer,  douUn.  (41-1).  Le 
espreasioni  sopra  osate  non  si  trovano  a  dir  vero  nelle  fonti.  Ma  non  si  pa6 
per  qaesto  riflatare  oon  Corasius^  Misoell.  juris  civilis,  lib.  V  cap.  9,  questa 
dladDzione.  A  dir  vero  anohe  per  i  frutti  natural!  si  richiede  fatioa  e  cura 
per  racooglierli  ugualmente  che  per  i  frutti  industriali.  Ma  questi  ultimi  si 
distingnono  dai  primi  in  ei6,  ohe  per  la  loro  produzione  oooorre  un  lavoro 
dell'uomo.  Co^  ^  tolto  il  dubbio,  che  sorge  riguardo  ad  alcune  specie  di 
frutti,  se  siano  fnere  nctturales  o  industriali.  Vedi  Vimnio,  Gommentar.  ad 
§  35  Ist.  de  rerwn  divisione,  num.  7.  Del  resto  la  distinzione  dipende  molto 
dalla  natura  e  dal  olima.  Si  confronti  anche  Wolffradt,  citata  Dissertatio,  §  4. 

56)  L.  28  pr.  D.  de  usuris  (22-1) ;  L.  43  D.  de  eviation.  (21-2) ;  L.  48  §  6  D. 
de  furUs  (47-2). 

57)  L.  48  §  I  D.  (20  usu/r.  (7-1);  L.  7  §§  13  e  14  D.  soluto  matrim.  (24-3). 
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dotti  (quest!  sono  detti  nelle  fonti  frwftwi  pendentes  ^)  o  extanies  ^ 
e  sono  parte  della  cosa  principale)  ^),  o  sono  separaU  {8eparaii\  qaelli 
cio^  che  sono  disgiunti  dalla  cosa  principale  che  li  ha  prodotti  ^^). 
Appena  quest!  s!ano  per  qualunque  evento  vennti  in  potest^  di 
colni  che  deve  acquistarli  divengono  JruUi  percepiti  {fruatus  peroepii), 
altrimenti  sono  dett!  frutti  ineratnente  sq^rati  {sqfaraU  tatUum)  ^). 
.Per5  rignardo  a!  frutti  che  non  sogliono,  come,  per  esempio,  i  parti 
degl!  animal!,  essere  separati  colle  man!  dell'uomo,  la  mera  separa- 
zione  h  aggnagliata  alia  percezione  ^).  Propriamente  questa  divisione 


58)  L,  61  §  8  D.  defurtis  (47-2);  L.  27  D.  de  wufr.  (7-1). 

60)  L.  26  §  ult.  D.  defurtis  (47-2) ;  L.  7  §  15  D.  soluto  matrim.  (24-3) ;  L.  27  D. 
de  u»ufr,  (7-1). 

«>)  L.  44  D.  h.  t.  (6-1);  li.  61  §  8  D.  defurtis  (47-2). 

01)  La  L.  78  D.  h.  t.  (6-1)  dice:  a  Si  coepii  ita  perdpi,  ui  terra  ee  eontinere 
fructus  deeierintif. 

^)  Nelle  fonti  sono  distinti  i/ructua  eeparcUi  e  percepti  nel  modo  sn  aecennato 
e  questa  distinzione  h  della  Tnawsima  importauza  nella  questione  delPaequisto 
del  frutti.  Imperocch^  il  banaefideipoeeeesar  acquista  la  propriety  dei  firutti  coUa 
sola  separazioue,  anohe  se  questa  h  stata  fatta  da  un  teizo  senza  sua  soienza 
e  yolont^;  per  Pusufruttuario  e  per  11  conduttore  alPincontro  ^  riohiesto  per 
I'acquisto  il  fcuium  aeparationis.  Se  in  qnesto  caso  la  separazione  h  stata  fatta 
da  uu  terzo  oontro  la  sua  yolontlk,  egli  non  ne  aoquista  la  proprietiL  I  se- 
guenti  pass!  coufermano  tale  distinzione.  L.  13  in  fin.  D.  quibue  modie  ueusf. 
vel  U8W  amitt.  (7-4) :  a  Julianus  ait,  fructuarii  fructus  tunc  fieri,  cum  eos 
peroeperit:  bonaefidei  autem  passessoria  max,  quam  a  solo  separati  sunt  ».  L.  12 
§  5  D.  c20  usuf.  (7-1):  a  Juliakus,  iibr.  35,  Digestorum  tra>otat:  si  fur  deeerp- 
<t  serit  vel  desecuerit  fructus  maturos  pendentes,  eui  condietione  teneatur,  domino 
a  fundi,  an  fructuariot  et  putat.  quoniam  fructus  non  fiant  fructuarii^  nisi  db 
c  eo  pereipiantur,  licet  aib  alio  terra  separentur,  magis  proprietario  amdietionem 
€  competere  ».  L.  25  §  1  D.  (Ze  usuris  (22-1):  «  Cum  ad  fructuarium  pertineant 
a  fructus  a  quolibet  sati,  quanto  mctgis  hoc  in  bonaefidei  possessoribus  redpien- 
a  dum  est,  qui  plus  juris  in  p^cipiendis  fructibus  habentt  cum  frucluarH  quidem 
<i  non  fiant  antequam  db  eo  pereipiantur,  ad  bonaefidei  awtem  possessorem  per- 
a  tineant,  quoquo  modo  a  solo  separati  fuerint  j>.  L.  48  pr.  D.  de  aequir.  rer, 
€  domin,  (41-1):  c  Bonae  fidei  emior,  quod  ad  fructus  attinet,  loco  domini  po/ene 
a  est  Denique  etiam,  priusquam  percipiat,  statim  ubi  a  solo  separoUi  sunt,  bonae 
c  fidei  emtoris  fiunt ».  Yedi  Pietro  Perrenonio,  Animadversioncs  et  var,  lee- 
Hon.  juris  civilis,  lib.  1  cap.  5  (nelPOTTONis,  Thes,  iuris  Eomani,  torn.  1  p.  598 
e  seg.).  —  G  ALT  AND  9,  de  usufruetu,  cap.  28  §  2  pag.  328  e  seg.,  e  Cristiano 
Gmelin,  Diss,  de  fruetuum  perceptione  modis  oogptitr.  dom,  vindioata  (Tu- 
bmga  1800),  §  4  e  seg. 

es)  §  37 Ist  de  tvr.  dims,  (2-1);   h.  28  pt.  D,  de  usur.  (22-1);   L.  48  §  6  D. 
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oonyiene  solo  ai  fratti  nataraliy  pur  tuttavia  si  snol  distingnete 
ancbe  rignardo  ai  fructwi  ciffUes  fira  pendente^  e  peroepfi.  B  pertanto 
se  si  tratti  di  emolamenti,  ohe  si  ritraggono  annualmente  in  base 
ad  an  diritto  di  godimento  snlla  oosa,  essi  sono  pendenii  finch^  non 
h  gionto  il  tempo  della  scadenza  o  qnello  dell'esazione  ^).  Per  qnelli, 
invece,  che  si  ottengono  per  aver  concesso  Paso  della  cosa  ad  an 
terzo,  si  6  ammesso  oome  regola,  cbe  se  alcano  gode  dei  fratti  na- 
tarali  di  essa  oontro  il  pagamento  di  fratti  civili,  qaesti,  in  rignardo 
a  qnello  che  li  deye  riceyere^  si  considerano  oome  i>eroepiti  appena 
il  detentore  della  cosa  ha  effettivamente  peroepiti  i  natnrali  ^).  Fi- 
nalmente 

4.  rignardo  al  loro  stato  i  frntti  sono  peroetU  o  negletH  (perai- 
piendi).  Qnesti  nltimi  sono  tali  sotto  dnplice  rignardo:  a)  In  qnanto 
il  proprietario  li  avrebbe  potnti  ricaTare,  se  la  cosa  non  gli  fosse 
stata  tolta  senza  rignardo  alcnno  alia  circostanza  se  tale  godimento 
sarebbe  stato  possibile  anche  per  il  i)osses8ore.  Per  qnesti  fratti  il 
malas  fidei  possessor  h  tennto  sempre,  nm  non  altri  x>ossessori  ^).  — 
b)  In  qnanto  il  possessore  abbia  colposamente  trascnrato  di  racco- 
gliere  qnei  frntti,  ohe  avrebbe  x)otnto  ricavare,  se  avesse  nsata  la 
diligenza  di  nn  bnon  padre  di  famiglia.  Di  qnesti  risponde  anche 
il  bontie  fidei  possessor  solo  per6  dal  momento  della  iniziazione  della 
lite  ^.  Del  resto,  i  fiructus  pereipiendi  possono  essere  cosi  natnrali 
come  civili,  per  esempio,  le  pigioni,  cbe  il  proprietario  avrebbe  po- 
tnto  trarre  se  la  cosa  h  tale  che  soglia  essere  locata  come  ana  casa 


de/urtis  (47-2).  —  Galvanus,  de  usufrudUj  cap.  28  §  10  pag.  336.  —  Coc- 
CEio^  mr.  eiv.  eonlrov.,  lib.  7  tit  1  qn.  9.  —  Thibaut,  System,  eoo.  (Sistema  del 
dbitto  private),  vol.  1  §  268. 

«*)  L.  58  §§  2  5  e  6  D.  ocf  SOtwm  TrebtXl.  (36-1).  -  GOnther,  Frindp.  iuris. 
Bom,,  torn.  1  §  184. 

«)  L.  26,  L.  58  pr.  D.  de  usuf,  (7-1).  —  Voet,  Oommentar.  ad  Pond,,  lib.  7 
tit,  1  §  30  e  lib.  18  tit  7  §  9.—  Thibaut,  System,  eoo.  (Sistema  del  diritto 
delle  Pandette),  vol.  1  §  269. 

0<O  L.  33,  L.  62  §  1  D.  b.  t  (6-1).  A  oi6  ai  riferisoe  anohe  I'energioo  pasBo 
della  L.  78  D.  de  reg.  juris  (50-17):  c  OeneralUer  cum  de  fraude  disputatur, 
a  non  quid  habeat  actor,  sed  quid  per  adversarium  habere  non  potuerit  consi- 
ff  derandum  est ». 

^  §  2  1st  (|0  offleio  jud.  (4-17).  Si  veda  qui  speoialmente  Weber  nel  Com- 
memario  di  Hopfkeb,  g  333  nota  (*)  pag.  344. 
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od  nna  nave^).  I  fratti  realmente  peroetti  possono  aaoora  trovarsi 
nel  possesao  di  chi  li  ha  peroetti,  in  tal  caso  diconsi  Jruetvs  eoftan- 
tes  ^).  Nel  oaso  contrario,  di  fratti  ciofe  che  nou  esistono  piti  presso 
qaello  che  li  ha  peroepiti,  le  fonti  distingaouo  due  categorie:^tiottM 
dependiW^),  qnelli  che  sono  aadatd  perdati  per  nn  caso  fortnito,  e 
oomumii '^)yqneUi  che  sono  stati  consnmati;  eqaesti  sono  effettiva- 
mente  consamati  {naturaliier  oonsumtl)  ^)  o  alienati  {oiviUter  oonsunUi). 
Quest!  nltimi  possono  esistere  ancora  in  natara  presso  quello,  a  coi 
sono  stati  alienati ;  essi  per6  si  dicono  oonsumati  in  sense  legale  {ci- 
viUter  oaMumti)^  peroh^  i  fmtti  poss6no  essere  ridomandati  solo  con 
la  cosa  principale  al  possessore  di  qaesta,  mentre  invece  non  si  pno 
sperimentare  una  speciale  m  vindioatio  contro  il  terzo  possessore, 
a  cui  siano  stati  alienati  '^). 


§  591. 

In  qttal  misura  si  debbano  restiiuire  i  frutH  al  rivendioanle. 
Differ enza  fra  il  possessore  di  mala  e  di  buonafede. 

Si  presenta  ora  la  qnestione  principale,  qnesta  cio^:  in  qnal  mt- 
sura  debbano  i  fmtti  della  cosa  essere  restitoiti  al  proprietario  7^). 


08)  L.  62  pr.  D.  h.  t  (6-1);  L.  5  Cod.  eodem  (3-32). 

89)  L.  22  §  2  D.  d0  pignor.  actUme  (13-7) ;  L.  22  Cod  h.  t.  (3-32);  L.  3  CocL 
de  condioHcne  ex  lege  (4-9).  Alcnni  ginristi,  oome  Qotofredo  od  L.  22  Cod. 
de  rei  viiidie.,  e  Ger.  Madihk,  InsHL  juris  ewUis,  §  151,  intendono  per  frutti 
extantes  nella  L.  22  Cod.  aoltonto  i  pendenti ;  ma  ci6  ^  contrario  ad  ogni  lin- 
gaaggio  ginridico. 

70)  L.  20  §  ult.»  L.  21  D.  de  hered,  petit  (5-3);  L.  2  §  5  D.  de  hered.  vel 
adione  vend,  (18-4). 

71)  L.9  §  1  D.ad  «a;^.(10-4);  L.  22  §  2  D.  de  pign.  act.  (13-7);  L.  4  §  2D. 
fifL  regund.  (10-1),  §  35  Ist.  de  rerum  divis.  (2-1). 

78)  Le  fonti  designaao  qnesta  oonsnmazione  naturale  dei  fratti  oon  Pespres- 
uone  <  dbuti  fruetUms  d,  L.  29  C.  de  jure  dot.  (23-3). 

73)  Yedi  Galyanus^  de  usu/r,,  cap.  28  §  2  pag.  330  in  fine  e  seg. 

74)  Ennoo  Beboeb,  Disp.  de  fruoUb.  ae  impensis  quod  ad  bonae  maiaeque 
fidei  possessorem  (Wittemberga  1695),  nelle  sue  Bissertationes  iuris  seleetae, 
Lipsiae  1707,  pag.  897,  e  Giov.  Bauer,  Diss,  de  aestim,  et  restituendis  fruetibus, 
Lipsiae  1753. 


DB  HEI  VINDICA.TIONB.  215 

I.  t^  qui  ftiori  d'ogni  dnbbio,  che  qnei  fmtti  che  al  tempo  della 
restitazione  della  oosa  sono  anoora  nniti  alia  oosa  prinoipale,  deb- 
bono  essere  rilasciati  colla  cosa  stessa  al  proprietario  senza  distin- 
zione  se  il  possessore  sia  jm.  "bonas  o  nn  malas  fidei  possessor.  Essi 
infatti,  dice  Gaio  ''^)y  devono  oonsiderarsi  pars  fundi. 

II.  Bigaardo  ai  fmtti  separati  e  peroetti  havri  alPincontro  una 
graade  diversity  fra  11  possessore  di  mala  e  qaello  di  bnonafede. 

A)  n  malas  fidei  possessor y  il  quale  gi&  fin  da  principio  conosceya 
Pillegittimitd.  del  sno  possesso'^^,  abbia  egli  nn  titolo  o  ne  sia 
priTO  come  il  ladro  ed  il  raptor^  non  pno  appropriarsi  nessnn  fmtto^ 
neanche  qnelli  che  abbia  ritratto  dal  fondo  altmi  col  proprio  laroro 
e  colle  proprie  cnre^  perocchfe  egU  non  aveva  alcnn  diritto  a  ci6 
fieure'^).  Egli  deve  pertanto  restitnire  al  proprietario  tntti  i  frntti 
deUa  cosa  dal  principio  del  sno  x>os8es80  ftno  al  giomo  della  res 
judioaM.  Anche  se  la  cosa  non  esiste  piti,  egU  doTc  sempre  risarcire 
al  proprietario  le  ntilitft  che  se  ne  sarebbero  potate  ritrarre  dal 
momento  della  perdita  della  cosa  fino  alia  sentenza.  A  cid  si  rife- 
riscono  i  segnenti  passi: 

1.  L.  22  God.  h.  t.  (3  32):  «  Certum  est  malae  fidei  possessores 
omnes  fruotus  solere  own  ipsa  re  praestare  »• 

2.  L.  17  §  1  D.  eodem  (6  1):  «  Idem  Jxtlianus  eodem  libro  sorir 
c<  hU:  si  moram  fecerit  in  liomine  reddendo  possessor,  et  homo  mortuus 
<i  sit,  et  fiructuum  rationem  usque  ad  rei  iudieatae  tempus  spedandam 
«  esse  y>. 

3.  L.  33  D.  eodem  (6  1) :  «  Frucius  non  modo  percepU,  sed  et  qui 
a  peroipi  honeste  potueruntf  aestimandi  sunt,  et  ideo  si  dolo  ^)  aut  oulpa 


ro)  L.  41  D.  h.  t.  (6-1). 

7^  GiuSTiNiANO  dice  Del  §  35  iBt  de  rerym  diois.  (2-1) :  <c  ^t  alienum  fundam 
seiens  possidet  9.  L.  38  D.  e2e  usurp,  (41-3) :  n  Qui  intelligit  alienum  se  possidere, 
maia  fide  possidet  9. 

^  Federico  Hauschild,  Diss,  de  frueiibus  a  malae  fidei  possessore  resti- 
tuendis  earumque  usuris  (Erlangen  1764). 

7^  CuiACio,  lib.  9  Ohservaiion,  cap.  34,  crede  che  si  dovrebbe  leggere 
«  sine  dolo  aut  culpa,  perch^  altsrimenti  non  avrebbe  potato  naacere  affatto 
qnestione  su  ci6.  Ma  questa  opinione  fa  oonfdtata  da  Antonio  Fabro,  Co* 
nieeiur.  iuris  dvUis,  lib.  2  cap.  6.  —  Giacomo  Constantinaeus,  Subtil.  Eno^ 
iation.,  lib.  1  cap.  25  (nelPOrTONis,  Thes.  iuris  Bom,,  torn.  4  pag.  526),  ha 
poi  dimostrato  che  ambedae  i  passi  sono  da  riferirsi  al  malae  fidei  possessor 
e  che  la  correzione  di  Cuiacio  deve  rigettarsi. 
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aposs^Moria  res  peHta  perierit,  vmarem  putat  PoxPONias  Tr^HOU 
«  cpinionem,  putanHs,  eauaque  Jructuum  raiion&m  habendam  gwuiqtte 
«  hdberetur,  si  non  p&nisset  id  est  ad  rei  iudica/ndae  iengfus.  Quod  et 
ft  JuLiANO  pUieet  ». 

4.  L.  5  God.  h.  t.  (3  32) :  «  Domum  quam  ex  mains  suooessione 
^ad  te  pertinere,  et  oft  adversa  parte  imuria  oocupatam  esse  ostendis^ 
« praeses  provinoiae  oum  pensionibwi,  quas  peroepit  aut  peroipere  pote- 
«  rat,  et  amni  causa  damni  dati  resti^ui  ivbebit  »• 

Per  il  possessore  di  malafede  non  vi  ^  da  fare  alcuna  distinzione 
se  i  frutti  siano  extantes  o  oonsMmati  o  se  siano  andati  perdati,  an- 
che  se  egli  oon  la  oonsumazione  non  siasi  arrioohito;  la  illegittima 
oonsumazione  ^  d»  oonsiderarsi  oome  un  damnum  injuria  datum  ^). 
OiusTiNiANO  ^)  dioe  espressamente :  c  Ei  vero,  qui  aUenum  fundum 
a  seiens  possederU,  nan  idem  eoneessum  est:  Uaque  cum  Jundo  etiam 
(cfruotus,  licet  oansumti  sint,  cogitur  restiluere  »•  Prima  di  Oiusxx- 
NiA2«o  il  possessore  doyeva  restituire  il  doppio  dei  fratti.  6i&  nella 
legge  delle  XII  tarole  si  dioe :  c  Si  vindieiam  falsa/m  tuUt  ^)  Jiructus  du- 
«  plione  damnum  deciditar  »  ^^)  e  questa  pena  h  oonfermata  dagPim- 
peratori  YALENTiNiiLNO  e  Yalente^),  la  etd  oostitozione  inserita 
nel  Oodioe  Teodosiano  oosi  suona:  a  Litigator  piotus,  quem  invasorem 
«  aUenae  rei  praedonemve  constabit,  sed  et  q%ii  post  conventionem  rei 
«  inctibarit  alienae,  non  in  sola  rei  redhibitione   teneatur;  neo  tantum 


TO)  Vedi  WOLFFBADT,  DiM.  dt  §  51. 

80)  g  35  lat  (2e  rer.  dkns.  (2-1). 

81)  Vedi  Festus,  sub  verbo  c  Vindiciae  9.  Sull'interpretazione  di  queste  pa- 
role flono  da  consultarsi  Sghilter,  ExereU,  ad  Pand.,  16  §  9.  —  Botinus, 
AnliquUat,  Bom.,  lib.  8  parte  3  *  num.  30  pag.  799.  —  Raeyardus  ad  legem  XII 
Tab,,  cap.  6,  e  speoialmente  Gre.  ^Ioecheb,  Diss,  de  riiu  vindieiarum  apud 
Bom.,  §  15.  A  questa  legge  delle  XII  Tavole  Bi  riferisoe  oi6  che  Gaio  dioe 
ad  interpetraaone  di  easa  nella  L.  19  D.  de  usuris  (22-1).  Similmente  quanto 
egli  dioe  alia  L.  9  §  6  D.  od  exkibendwn  (10-4) :  d  ut  fructus  seeundum  legem 
aestimentnr  D.  Questi  frutti  dopii  sono  aaohe  quelli  die  la  L.  12  §  1  D.  de 
distract  pignor.  (20-5)  e  la  L.  6  §  ult.  D.  mandati  (17-1)  phiamano  <ifirueHis 
maiores  ». 

82)  U  1  Cod.  Theodos.  de  frucL  (4-18). 


A)  Sol  signifioato  di  queste  {Mtrole  vedi  Telegante  Memoria  del  Buonamigi  neU'JLr- 
Mvio  giuridioo,  vol.  XLIV  &8oiooli  4-5. 
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«  simplarum  fruGtuum  prasstationem,  aut  ipaorum,  quos  ipse  percepit, 
a  agnoscat:  sed  duplos  frmtus,  et  eos  quos  pereipi  oportuisse  non  quos 
a  eum  redegisse  oonstaibU,  exiolvat  Et  praedoni  quidein  ratio  a  die  in- 
«  vasi  loci  usque  ad  ejeitum  litis  habeaiur :  ei  vero,  qui  simplioiter  tenet, 
«  ex  eo,  quo  re  in  judioium  dedueta  scientiam  malae  fidei  possessions 
«c  aoe^t ».  Ma  all'imperatore  Oiustiniano  non  piaoque  tale  rigore, 
peicid  la  oostituzione  nel  oodice  ginstinianeo  ^)  appare  nella  forma 
seguente  del  tatto  cambiata:  a  Litigator  vietus,  oosi  quivi  si  dioe, 
a  qui  post  eowoentionem  rei  inoumbit  aMenae,  non  in  sola  rei  redhibitione 
a  teneatur,  nee  tantum  fructuum  praestanionem  eorum,  quos  ipse  peree- 
« pit,  agnoscat :  sed  etiam  eos,  quos  percipere  potuisset,  non,  quos  eum 
a  redegisse  constat,  exsqlvat,  ex  eo  tempore,  ex  quo,  re  in  iudicium  de- 
cc  ducta  scientiam  malae  fidei  possessionis  a^epit,  Hereiis  quoque  s^toce- 
«  dentis  in  vitinm  par  habenda  fortuna  esti^.  Si  £a  questione  se  si 
possano  ridomandare  anche  le  usure  sui  &utti  rendu ti.  Alcuni  ^') 
lo  affermano^  ma  nelle  leggi  ^  chiaramente  disposto  11  contrario. 
Papiniano  ^)  dice  espressamente:  a  Neque  eorum  fructuum,  qui  post 
<x  litem  coniestatam  officio  judicis  resHtuendi  sunt,  usuras  praestari  opor- 
«  tere:  neque  earum,  qui  prius  pereepti,  quasi  malae  fidei  possessori 
«  condiountur  ».  Questa  opinione  ha  per  sfe  il  suffragio  della  maggio- 
ranza  degli  scrittori  ^). 

B)  Se  il  oonreuiito  h  on  honae  fidei  possessor,  che  non  conosceva 
I'illegittimit^  del  sno  possesso^  senza  distinguere  se  egli  abbia  ac- 
qnistata  la  cosa  a  titolo  lacrativo  o  a  titolo  oneroso  ^^),  si  fa  invece 


S3)  L.  2  Cod.  defruei.  (7^1. 

^)  Beboer,  Oeoon.  iuris,  lib.  2  tit.  2  th.  34  uota  8  in  fin.  pag.  314  edit.  Hau- 
bold,  ed  Hauschild,  oitata  IHsputalio,  §§  10-14. 

65)  L.  15  D.  de  usuris  (22-1). 

8fi)  Vedi  Ger.  Noodt,  de  foenore  et  usuris,  lib.  2  cap.  12.  —  Cocceio,  de 
iure  dvU.  eontrov.  h.  t.,  qu.  12  in  fine. —  Wolpfradt,  citata  DissericUio,  §  51 
in  fine.  —  Enrico  Bolet,  BetradUungen,  ecc.  (Considerazioni  sopra  diverse 
materie  di  diritto),  (Stuttgart  1800-8),  nam.  1  pag.  63,  num.  6.  11  nostro  antore 
si  h  pronnnoiato  per  questa  opinione  anche  in  un  altro  luogo  (t.  II  §  1138). 

87)  L.  109  D.  de  Verb,  sign,  (50-16) ;  §  35  Ist.  <J«  rer,  divis,  (2-1).  fi  oontroverso 
se  sia  da  considerarsi  come  un  bona>e  fidei  possessor  quegli  che  si  trova  in  un 
error  juris.  Si  distingue  se  si  tratti  dell'acquisto  o  dell'arricohimento  di  lui  o 
del  risaroimento  di  ci6,  di  oni  il  possessore  non  si  ^  arricchito.  Nel  primo 
case  Verror  juris  h  da  paragonarsi   alia  mala  fides,  L.  7  D.  de  juris  et  faeti 

Glock,  Comm,  Ptindettv   —  Lib.  VI.  28 
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distinzione  ri^ardo  alia  restitazione  dei  fratti  se  li  abbia  percetti 
prima  che  fosse  intentata  la  lite  o  darante  il  prooesso  ^). 

1.  Fiuo  a  tanto  che  niano  ha  cbiamato  in  giudizio  il  hanaefidei 
possesor  egli  dere  considerarsi  rigaardo  ai  frutti  come  nn  proprie- 
tario.  II  fondamento  di  cio  6  la  sola  bonae  fidei  possessio;  questa  lo 
autorizza  alia  peroezione  dei  friitti  quando  anche  egli  si  troTasse 
nella  condizione  di  noD  potere  usucapire  la  cosa,  perchfe,  per  esempio, 
appartenente  ad  nn  pnpillo  o  res  furiiva,  Pertanto  egli  acqnista  la 
propriety  dei  frntti  ijfso  iure  dal  momento  in  cni  sono  separati  dalla 
cosa  principale,  che  li  ha  prodotti  anche  se  essi  non  sono  ancora 
ridotti  nello  stato  riohiesto  per  il  loro  godimento.  Cos!  con  la  sola 
separazione  il  honae  fidei  possessor  diviene  proprietario  dei  frntti 
senza  distinzione  se  essi  siano  prodotti  coUa  sna  indnstria  o  eoUe 
sole  forze  della  natnra.  A  ci5  si  riferiscono  i  seguenti  passi  delle 
Pandette : 

1.  L.  25  §  1  D.  de  usuris  (22  1):  a  Bonae  fidei  possessor  in  per- 
«  cipiendis  Jruetibun  id  juris  hdbet,  quod  domnis  praediorum  Iribwtum 
a  est.,,  ad  bonae  fidei  possessorem  perUneant,  quoguo  modo  a  solo  se- 
«  parali  Juerint ». 

2.  L.  48  D.  de  aoquir.  rer.  dom,  (41  1):  «  Bonae  fidei  emior 
((  non  diMe  percipiendo  frudus  etiam  ex  aliena  re  suos  interim  fiieii, 
a  non  tantum  eos,  qui  dUigenUa  et  opera  eius  pervenerunt  ^),  sed  om- 


ignor,  (22-6);  L.  31  pr.,  L.  32  §  1  D.  de  usurp,  (41-3).  Nel  seoondo  all'lncontro 
colniohe  d  in  errore  b  trattato  come  un  bonae  fidei  possessor.  L.  8  in  fin.  D.  de 
juris  elfacti  ign.  (22-6) ;  L.  25  §  11  D.  de  hered,  petit.  (5-3).  Vedi  Lod.  Vitalis, 
rsedion,  variar.,  lib.  I  cap.  24  (nelPOxroNis,  Thes.  juris  Bom,,  tom.  2  p.  654). 
WoLFFRADT,  citata  IHssertalio,  §  42,  e  Westfhal,  System,  eco.  (Sistema  del 
diritto  romano  salle  specie  delle  coflc),  §  946  pag.  737. 

88)  Qnesta  materia  ^  stata  trattata  bene,  specialmente  nei  segnenti  scritti: 
Cristiano  Wildyogel,  IXss.  de  iurefrucUium  a  bonae  fidei  possessor  perceptorum 
(Jena  1724).  —  Adolfo  Federico  Trekdelenbtjro,  SeUeta  quaedam  oapitm  do- 
ctrinae  de  iure  possessionis  circa  fructuum  peroeptionem  (Colonia  1775).  —  Al- 
berto Frick,  Tu8  bonae  fidei  possessoris  drca  fruetus  e  re  aUena  peroeptos  (Helm- 
8tadt  1769)y  e  Crist.  Wehrn,  Progr,  definibus  evictionis  inter  petitorem  et  bonae 
fidei  possessorem  fructuum  db  hoc  perceptorum  causa  oone<ti«endi9  (Erfordia  1793). 

80)  Alcuni  vogliono  leggere  qui  a  proveneruni  j>  e  ritengono  scorretta  la  le- 
zione  comnne  a  pervenerunt  d,  ma  senza  bnon  fondamento.  Confronta  Muretus, 
Commentar.  de  origine  iuris  ad  L.  2  §  42  D.  de  origins  iuris  (neU'OrrONi^^ 
Thes,  iur.  Bom,,  torn.  4  pag.  174).  La  parola  pervenire  anche  in  altri  paaai  b 
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«  nes,  quia,  guod  ad  frudus  aiUnet,  looo  damini  piiene  est  Denique 
cc  eUam  priwiquam  peroipiat,  statim  ubi  a  solo  separati  sunty  bonaefidei 
«  emioris  Jiunt.  Neo  interest  ea  res,  quam  bona  fide  emi,  longo  tempore 
«  eapi  possit,  neone :  veluH  si  pvpUU  sit  aut  vi  possessa,  aut  Prassidi 
a  contra  legem  repetundarum  donata^  ab  eoque  a^aUenata  sit  bonae  fidei 
«  emtori.  In  contrarium  quaeritur,  si  eo  tempore,  quo  mihi  res  tradi- 
(a  tur,  putem  vendentis  esse  deinde  cognovero  aiUenam  esse,  quia  per- 
a  severatper  longwn  tempus  oapio,  an  frudus  meosfaciamf  Pohponius 
a  verendum,  ne  non  sit  bonae  fidei  possessor,  quamvis  capiat  ^) :  hoc 


osata  in  luogo  di  provenire  a  proposito  del  frutti.  L.  25  §  1  D.  Quando  dies 
legator.  (36-2);  L.  62  pr.  D.  h.  t.  (6-1). 

00)  Non  h  qoindi  safficiente  ohe  il  possessore  sia  stato  in  bnona  fede  nel- 
I'acqnisto  del  fondo,  egli  deve  esserlo  anche  nella  percezione  del  fratti.  In 
vero  nell'usaoapione,  secondo  il  diritto  romano,  la  mala  fede  sopravvenata 
non  nnoce:  ma  non- si  pu6  argomentare  dall'usacapioDe  all'acqaisto  dei  frutti. 
Bigoardo  a  quest!,  deve  tenersi  oonto  non  solo  dell'inizio,  ma  dei  singoli  mo- 
menti,  come  dice  Ulpiano  nella  L.  23  §  I  D.  ^  a^cquir.  rer,  dom.  (41-1).  Ui'- 
FiANO  parla,  a  dir  yero,  solo  delV acquisilio  per  earn,  qui  bona  fide  servit,  ma 
la  pereepUofructuum  ex  re  aliena  h  regolata  da  norme  simili,  oome  risulta  dalla 
L.  40  D.  de  acq,  rer,  domin.  (41-1).  In  questa  opinione  di  Pohponio  e  di  Ulpiano 
non  coacorda  certamente  Giuliano,  un  giurista  della  souola  dei  Sabiniani, 
fra  i  quali  lo  annovera  Pohponio  stesso  (L.  2  §  47  in  fin.  D.  de  O.  iuris  (1-2). 
Egli  anzi  dice  nella  h.  25  §  2  D.  de  usuris  (22-1):  a  Bonae  fidei  emtor  sevit, 
c  et  antequam  fruetus  perciperet:  cognovit  fundum  cUienum  esse.  An  perceptione 
^fruetus  suos  fadatf  qiMeriiar,  Bespondi:  Bonae  fidei  emtor,  ^ptod  ad  perci- 
<i  piendos  fructm,  inieUigi  debet,  quamdiu  evictus  fundus  non  fuerit.  Nam  et 
<E  servus  aUenus,  quern  bona  fide  emero,  tarn  diu  mt/U  ex  re  mea,  vel  ex  operis 
n  suis  Oicquiret  quamdiu  a  me  evictus  non  fuerit  d.  Si  ^  oercato  di  oonoHiare 
questi  passi  in  piii  modi.  Greneralmente  per6  si  spiega  la  citata  L.  25  nel 
senso  cbe  il  possessore  non  ostante  la  sopravvenuta  mala  fede  possa  sempre 
raccogliere  i  frutti  fino  a  cbe  qualouno  non  gU  si  preaenti  per  eviucergli  la 
cosa,  aolamente  da  quel  tempo  non  pu5  piil  lucrare  i  frutti,  ma  li  deve  re- 
stitoire  al  proprietario  nella  proposta  rivendicazione.  Vedi  Yoet,  Commcntar,, 
lib.  41  tit.  1  §  31.  —  Pachineo,  Conirovers.  iuris,  lib.  1  cap.  59.  —  Wn-D- 
TOGEL,  Diss,  city  th.  14,  e  Westphal,  System,  ecc.  (Sistema  del  diritto 
romano  sulle  specie  delle  ooee),  §  951  in  fine.  In  un  altro  modo  cercano  di 
togliere  la  contradijdone  Donello,  Commentar,  iur.  civU,,  lib.  4  cap.  24,  e  Lo- 
dovico  ViTALis,  lib.  1  Variar,  Lection,,  cap.  19.  lia  se  si  confrontano  i  due 
passi  con  le  ragioni  in  essi  addotte,  non  si  pu6  non  approvare  Castalio, 
Adversar,  ad  It,  25  cit.  —  Covarruvius,  Variar,  Resoluiion,,  lib.  1  cap.  3 
nam.  7.  —  Freher,  iraftiprt^v  seu  Verisimilium,  lib.  2  cap.  24  (neil'DxTONis, 
Thesaur,  iuris  Boman,,  tomo  1   pag.  938),  e  Trendelenburg,  opera  citata, 
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«  enim  ad  jus,  id  est  caipionem,  iUud  ad  facimm  perdnere,  ui  quis  bona 
«  aut  mala  fide  possideaU  Nee  oowtrarium  est,  guod  longum  tempus 
«  currit:  nam  e  oontrario  is,  qui  non  potest  eapere  propter  rei  viUum 
« fructus  suos  faeit,  Et  ovitem  foei/us  in  fruci/a  sunt,  et  ideo  ad  honae 
iifidet  emtorem  pertinent,  etiam  si  pra^nantes  venierint^^)  vel  subrep' 
«  toe  sint.  Et  sane  qtiin  lae  suum  faeiat,  quamvis  plenis  uberibus  veme- 
a  fHnt,  duMtari  non  potest  Idemque  in  lana  iuris  est  ». 

3.  L.  78  D.  de  rei  vindio.  (6  1):  «  Si  eius  Jundi,  quern  alienum 
«  possideres,  fruetum  non  eoegisti,  nihil  eius  fundi  fructuum  nomine  te 
«  dare  cportet.  Paulus  imo  qtMeritur,  huiu^  fructus  ideiroo  fadus  est, 
«  quod  is  eum  tuo  nomine  peroeperit  f  Perceptionem  fi-uotus  aeeipere  de- 
a  hemus  non  si  perfecte  ooUecti,  sed  etiam  ooepti  ita  peroipi,  ut  terra 
a  eontinere  se  fructus  desierint,  veluU,  si  oUvae,  uvae  lectae,  nondum 
<c  autem  vinum,  oleum  ah  aliquo  factum  sit:  statim  enim  ipse  aooepisse 
in  fruetum  existimandus  est  ».  Labeone,  dal  cui  libro  6  Uei^artQif  a  Paulo 
epitomarum  h  tolto  qaesto  passo,  pone  qni  il  principio  ^)  che  il  bonae 


i  quali  affermano  che  QiULiANOy  ojme  Sabiniano,  in  qaesto  come  in  molti 
altri  casi,  dissentisse  dalla  soaola  del  Procaleiani,  a  cui  alPinoontro  gli  altri 
giureconsulti,  Paolo,  Ulpiano,  Pomponio,  Herciscundt,  ma  eempre  pii^  {iro- 
pensi  per  Proculo,  aderivano  per  il  maggior  peso  degli  argomenti.  Yedi 
Ottokis,  Papinianus,  cap.  13  §  9,  e  Cristiano  Boeckelen,  Tr,  de  diversis 
familiis  vet  Jciorum,  cap.  6.  Se  il  proprietario  non  si  fosse  presentato  prima 
del  compimento  dell'asacapione,  certamente,  secondo  i  principii  del  diritto  ro- 
mano,  11  honae  fidd  emtor  acqnistava  insieme  con  la  cosa  anchc  la  propriety  ir- 
revocabile  del  fmtti  peroetti  dopo  soprav vennta  la  mala  fede.  Pothier,  Pandee, 
Justinian.,  torn.  1  lib.  22  tit.  1  nam.  6,  crede  che  qaesta  almeno  fosse  Topi* 
nione  di  Triboniako  e  che  peroi6  il  frammento  di  Giuliano  debba  ora  essere 
inteeo  in  qaesto  senso. 

91)  Anche  se  I'animale  rnbato  abbia  concepito  presso  il  ladro,  il  compratore 
di  buona  fede  pa6  appropriarsi  ed  nsooapire  come  fratto  11  .foetus,  Poioh^  il 
partus  non  h  pars  rei  furtivae  e  per  consegaenza  non  h  affetto  da  alcana  f ar- 
tiviti.  L.  10  §  2  D.  de  usucapion,  (41-3)j  L.  48  §§  5  e  6  D  de  furtis  (47-2); 
L.  26  D.  de  Verb,  mgnif.  (50-16).  Vedi  Giov.  Altamiranus,  TraetaU,  XI,  lib.  XI, 
Quaestion,  Icti  8<^evo1ae  ad  cit,  L,  iO  §  2  D,  de  usucap.,  §  4  (in  Meermak, 
llies,  iuris  civilis,  tom.  2  pag.  507),  e  Westphal,  System,  ecc.  (Sistema  del 
diritto  romano  sulle  specie  delle  cose,  §  708. 

^)  I  libri  irit^avwv  seu  pUhanon  contenevano  regole  e  principii  del  diritto 
comanemente  vigonte.  Ci6  fa  dimostrato  da  Comelio  van  Btnckershoek, 
Observation,  iuris  Bom.,  lib.  3  cap.  6.  Non  6  perci6  credibile  quanto  il  Galya- 
NU9,  de  usufructu,  cap.  28  §  10  pag.  339  e  seg.,  si  ^  sforzato   di  dimostrare  con 
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JidM  possessor  (poioh^  h  f  aori  di  dabbio  che  si  tratti  solo  di  qnesto) 
non  deve  restitoire  quel  fmttiy  che  egli  non  ha  percepiti  prima  che 
si  fosse  iotentata  la  lite.  Egli  per5  si  eisprime  qui  in  maniera  inesatta, 
asando  I'espressioae  «  cogere  fructu^ ».  Paolo  di  qnesto  lo  biasima 
nelle  sne  note  ^)  e  pone  la  qneatione  se  il  bonae  fidei  possessor  non 
faoda  snoi  i  fmtti  del  fondo  altmi,  appena  li  ha  percetti  ^').  Egli 
mostra  che  vi  h  nna  differenza  fra  «  pereipere  »  e  <k  cogere  fruoius  ». 
La  x^eroezione  h  perfetta  appena  i  fmtti  sono  separati  dalla  cosa 
frnttifera  ed  essa  h  snfficiente  per  I'acqnisto  da  parte  del  bonae 
fidei  possessor,  Poiohi  se  con  essi  si  produce  anoora  qnalche  cosa 
per  ntilizzarli,  come  se  si  premono  le  olive  e  le  nve,  ci5  non  ap- 
partiene  alia  percezione;  per  qnesta  h  gi^  sufficiente  la  mera  rac- 
colta  delle  olive  o  delle  uve,  quand'anche  da  asse  non  ne  sia  stato 
spremnto  n^  olio  ne  vino.  Qnest'altima  operazione  dioesi  «  cogere 
fructus  »  e  non  rientra  x>er  nulla  nell'azione  di  propriety.  Perci5  an- 
che  lo  stesso  bonae  fidei  possessor  pu5  rivendicare  i  frntti,  come  proprii, 
se  un  terzo  li  ha  percetti  o  se  li  6  appropriati  contro  il  sno  vo- 
lere  ^). 


un  inatile  Bfoggio  di  erudizione  che,  cio^,  Labeone  nella  L.  77  oitata  abbia 
riprodotto  an  principio,  su  oui  era  controvorsia  tra  1  Sabiniani  ed  i  Procu- 
leiani.  Che  poi  Labeone  sapesse  al  pari  di  Paolo  ohe  cosa  sMntende  per 
percezioDe  dei  fmtti,  risnlta  dalla  L.  13  D.  quibus  madia  ususf,  omtt  (7-4). 
II  rimprovero  di  Paolo  d  pertanto  diretto  solo  all' use  impropriamente  fatto 
da  LabeokIs  deU'espressione  d  cogere  fructus  2>  invece  di  <i  pereipere  fructus  ]>, 
qui  dove  si  trattava  di  esprimere  una  rogola  generale  di  diritto  e  dove  i>er 
ci6  doveva  necessariamente  derivarno  oeoarit^.  C]6  fa  giustamente  oeservato 
dal  Westphal^  System,  eco.  (Sistema  del  diritto  romano  salle  8i>ecie  delle 
coae),  §  943.  £  altrettauto  erroneo  iK)i  Pattribaire  a  Labeone,  come  fa  Pietro 
Perrenonius,  Ammadvers,  et  variar.  Lection.,  lib.  2  cap.  16,  tatto  ci6  che 
nella  L.  78  ^  detto  eotto  il  nome  di  Paolo. 

03)  Paolo  cercava  nella  sua  epitome  dei  Itbri  piihanon  di  Labeone  in  parte 
di  oorreggere  le  regole  e  i  priucipii  generali,  ivi  contenuti,  in  x>arte  di  limi- 
tarli  con  le  neoessarie  eccezioni  e  di  spurgarli.  Ma  die  Paolo  poi,  come  si 
crede  generalmente,  abbia  nei  suoi  scolii  cercato  a  bella  posta  di  censurare 
Labeone,  non  si  pu6  dimostrare  e  fu  anzi  dal  Bynckkrshoek,  loc.  cit.,  di- 
mostrato  il  contrario.  Vedi  per6  Cristiano  Bienerus,  Antistlus  Ldbeo  iuris 
cw,  novator,  (Lipsia  1786),  §  9  pag.  28. 

91)  Iensius,  Siridur.  ad  Bam.  iurin  Pandect,  et  Cod.  pag.  41,  evidentemente 
intende  male  la  L.  78,  prendendo  per  I'opinione  di  Paolo  le  parole  in  prin- 
cipio  dal  teste  ed  attribuendo  invece  a  Labeone  la  domanda  susseguente  e  la 
relatlva  risposta.  Yedasi  Cuiack)^  Ohservatum.,  lib.  11  eap.  39. 
Vedi  Frick,  Diss,  cit^  §  4. 
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Sebbene  il  bonaejldei possessor ^  flno  a  tanto  che  qaalouno  non  lo  oon- 
renga  in  giudizio  e  finchfe  la  sua  baoaa  fede  non  h  interrotta,  ao- 
quisti  i  frutti  come  on  proprietario,  non  h  pero  da  credere  che  egli 
acqnisti  colla  percezione  una  propriety  irrevocabile  sui  frutti.  La 
proprietdi  che  la  legge  concede  sui  frutti  a  lui  coine  ad  un  x>resunto 
proprietario  e  semplicemente  un  diritto  provyisorio  e  rcTOcabiie  a 
causa  del  diritto  poziore  di  colui  che  si  appalesa  vero  proprietario. 
Paolo  ^)  fa  chiaramente  intendere  ci5  con  le  parole  a  Bonae  fidei 
«  emtor  non  dubie  pereipiendo  frttetus  ex  aliena  re  suos  interim  faoii  ». 
Perchfe  il  bonae  fidei  possessor  non  sia  tenuto  a  risarcimento  per  i  frutti 
percetti  avanti  il  processo,  h  necessario  si  aggiunga  un  altro  speciale 
modo  di  acquisto,  per  cui  i  frutti  divengano  irrevocabilmente  suoi. 
Tale  modo  di  acquisto  pub  essere  una  usueapione  od  una  constma- 
zione  ^).  Dobbiamo  ora  dunque  dare  una  risposta  alia  questione  in  qual 
misura  debba  il  bonae  fidei  possessor  restituire  i  frutti  percepiti  prima 
che  fosse  intentata  la  lite.  Distinguiamo  se  i  frutti  al  memento  della 
introduzione  della  lite  fossero  ancora  esistenti  in  natura  presso  il 
X>ossessore  o  fossero  gi^  consumaU. 

a)  Se  i  frutti  a  quel  tempo  erano  ancora  extanies,  il  possessore 
dove  restituirli  al  proprietario,  a  meno  che  non  li  abbia  usucapiti. 
E  usucapiti  si  hanno  da  ritenere  se  egli  li  ha  posseduti  bona  fid-e 
per  tre  anni  dal  memento  della  percezione  o  separazione  ^).  La  re- 
gola  che  il  possessore  di  buonafede  debba  restituire  i  frutti  extanies, 
da  lui  percepiti  prima  del  processo,  h  chiaramente  contenuta  nella 
costituzione  degl'imperatori  Dioolezllno  e  Massimiano  {I.  22  God. 
h.  t.  3  32).  L'eccezione  all'incontro  e  affermata  da  Paolo  (1. 4  §  19 
Dig.  de  usurpat  41  3),  in  cui  dice :  cc  Lana  ovium  furtivarum,  si  qui- 
cc  dem  apud  furem  d-etonsa  est,  usucapi  non  potest,  si  vero  apud  bonne 


L.  48  pr.  D.  de  acq,  rer.  dam.  (41-1). 

97)  Galyanus,  de  usu/ructu,  cap.  28  §  12  pag.  343  e  seg.  —  Antonio  Fabro, 
Coniectur,  iuris  eivil,  Ub.  4  cap.  17,  e  Wolffradt,  BiBS.  cit,  §§  48  e  49. 

%)  Vedi  Enrico  Berger,  Diss,  de  frucUbus,  cap.  2  th.  9,  e  Antonio  Sghul- 
TiNG,  Thes.  controv,,  dec.  18  §  7.  Di  altra  opiuione  h  Ian.  a  Costa  od  §  35 
Ist  de  rer,  dims.  Per  il  foetus  pecorum  il  trionnio  principia  dal  momento 
€  quo  foetus  apud  bonae  fidei  possessorem  ediius  est  ]>.  Si  confronti  qui  apecialmente 
Cristiano  Ghelin,  Diss,  de  diversis  partus  ancillae  et  foetus  pecoris  iurtbus  (Ta« 
binga  1778),  §  11. 


DE  BEI  VINDICATIONE.  223 

«  Jidei  emtorem  contra :  quoniam  in  fructu  est,  nee  usueapi  debet  sed 
oc  statim  emtoris  fit.  Idsm  in  agnie  dieendum,  si  cansumii  sint,  quod 
«  verum  est  ».  Qui  per  vero  non  si  fa  parola  del  frutti  di  nn  fondo^  ma 
degli  ntili  retratti  da  on  animale;  in  ambedne  i  casi  i)eT6  si  applica  il 
medesimo  principio  che,  cio^  i  fratti  riguardo  all'asacapione  si  con- 
siderano  come  qnalche  cosa  di  diverse  dalla  cosa  fmttifera.  E  cosi 
se  qnesta  come  res  furUwa  sia  incapace  di  nsucapione,  possono  x>ord 
i  fratti  che  ne  ritrae  il  honaefidei  emtor  essere  da  esso  nsncapiti  ^). 
Anzi  non  h  neanche  necessaria  Pnsncapione,  qnando  egli  o  li  ha 
consamati  o  li  ha  vendnti  ad  on  terzo.  Qiiest'nltimo  acquista  tosto 
una  proprietdi  irreyocabile  ^^).  Da  ci5  segae 

a  a)  che  h  assolutamente  falsa  I'opinione  di  qnei  gioreconsnlti  0, 
i  quali  vogliono  incondizionatamente  assolvere  il  possessore  di  bnona 
fede  dalla  restituzione  dei  frutti  percepti  prima  che  fosse  intentata 
la  lite^  sebbene  non  fossero  ancora  nsncapiti.  Oontro  i  citati  pass! 
si  obbietta  per  Tero :  1.  Che  nella  I.  22  God.  h.  t.  (3  32)  fra  i  fratti 
extantes  sono  da  comprendersi  solo  i  fratti  pendenti^  perchfe  nelle 
leggi  delle  Pandette  ^)  h  espressamente  detto  che  il  bonae  fidei possessor 
diTiene  tosto  proprietario  pleno  jure  dei  frutti  pereepti.  Ma  qnesti 
autori  devono  da  ah  stessi  riconoscere  che  intendere  frutti  extantes 
per  pendentes  h  dare  a  quella  espressione  nn  significato  del  tutto 
improprio  ^.  015  solo  rende  gik  sospetta  I'interpetrazione,  quando 


M)  Qnesta  preaorizione  del  fratti  h  nn'ti^ucapto  pro  suo,  L.  4  §  5  D.  de 
lisurpai.  (41-3);  L.  2  D.  pro  mu>  (41-10).  Vedi  Gmelin^  Diss,  cit.,  §  11. 

100)  Confronta  qui  specialmente  Qalyanus,  de  usufructu,  cap.  28  §  10  p.  341 
e  seg.  (ediz.  Tbbinga).  —  Gregorio  Maiansius,  JOispuiaU  iuris  dvil,  torn.  2 
dispnt.  67  §  4  pag.  329  e  sag.  —  Gmelin,  citata  Dissertatio,  §§  10  11  e  13, 
e  Westphal,  System^  eco.  (Sistema  del  diritto  romano  snlle  specie  delle 
cose),  §  694. 

1;  Vedi  Gk.  Madihn,  Diss,  de  bonae  Jidei  possessore  singulari  a  re8iiiuiio7ie 
fructunm  pereeptorwn  imtnuni  (Halae  1754),  e  Lodovico  Madihn  ad  Menken 
Introduct  in  doctr,  de  aetionib.  for.,  pag.  56  Dota  143. 

2)  L.  25  §  1,  L.  28  pr.  D.  de  usuris  (22-1). 

3)  S'invocano  la  L.  7  §  15  D.  soMo  matr.  (24-3);  L.  26  §  1  D.  de  furtis 
(47-2),  e  la  L.  27  pr.  D.  de  usufr.  (7-1)  Ma  uei  due  primi  passi  sono  men- 
zionati  non  gi^  fratti  extantes^  ma  fratti  stantes,  che,  senza  dubbio,  come 
sopra  fd  notato,  debbono  intendersi  fratti  pendenti.  Nell' ultimo  passo  la  co- 
mone  lezione  a  extantes  j>  h  erronea.  La  fiorentina  ed  altre  migliori  edizioni 
leggono  invece  <k  stantes  fruettis  p,  oome  ha  osseryato  anohe  Galvakus,  de 
nmfrwslu,  cap.  28  §  2  pag.  328. 
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si  consider!  che  IHoterpetre  per  regola  generale  d'enneneutica  deve 
sempre  partire  dal  presnppoato  che  I'aatore  dello  scritto,  fliu^ 
Qon  ^  dimostrato  il  contrario,  si  sia  attennto  alle  regole  del  comune 
liognaggio  *).  Deve  dnuqae  preferirsi  il  signiflcato  nomiale  delle 
parole  almeao  flncbfe  noti  si  dimostri  an  030  particolare  da  parte 
di  quell'aatore  ^).  Ora  qai  nou  si  pad  dimostrare  alcan  particolare 
'  mo  della  parola  da  parte  del  legislatore.  Tale  nao  anzi  pud  tanto 
meno  ammettersi  in  quaato  non  poteva  esserri  alcun  dabbio  che  i 
frntti  pepdenti  debboao  restitairsi,  poiohfe  essi  sono  parte  del  fondo. 
A  cid  si  aggiuDge  che  anche  in  altri  passi ')  i  fruetuB  extaniet  sono 
postt  in  contrapposizione  ai  fruetut  consumU  e  qnestu  Bigni&cato  puo 
mantenersi  senza  fiir  nascere  ana  contraddlzione  con  qaei  passi  delle 
Pandette,  i  qoali  dicoao  dieilbonaefideipossessorfisaoipleiio  jure  i 
frwtti  pereepti,  imperocch^  non  vi  h  alcan  dabbio  che  anche  ana  pro- 
prietfk  plena  possa  essere  revocabile  ^).  —  2.  Si  obbietta  contro  I'altro 
passo  sa  riportato,  L.  4  §  19  D.  de  usurpat.  (41  3),  cbe  secondo  le 
espreBse  parole  di  essa  al  honae  fidei  ponsesaor  non  abbisognerebbe 
on'osQcapione  per  acquistare  la  propriety  sui  frutti,  ma  ne  diverrebbe 
pioprietario  coUa  sola  peroezione.  Ma  oosl  manifestamente  si  frain- 
tende  la  legge.  Paolo  in  eaaa  decide  la  questlone  se  la  laoa  delle 
pecore  rubate  posaa  essere  nsucapita.  Egli  distingue  se  le  pecore  si 
trovino  anoora  presso  it  ladro,  o  presao  qnello  che  le  ha  acquistate 
dal  ladro.  Kel  prime  case  come  res  furtivae  non  aono  snscettibili  di 


4)  Vedi  Zaceariae,  Venneh,  ecc  (Saggio  di  nD'ermeacatica  generale  del 

[>,  Pandecteneompertdvtm  (Compendio   delle   Pandette), 

exhib.  (10-1);    L.  23  §  2  D.  cfo  pignorat.  oefiem.  (13-7)-, 
ex   lege  (4-9) )    L.  4  Cod.  de  cnmine  expU.  hered.  (9-3S.). 
erb.  lignif.  v.  v  Exutare  k,  «  Fkamzkics,  SxercU.  iuridie., 
deoad.  4  qn.  8  num.  7  e  Beg. 

5)  Vedi  fia  le  altre  la  L.  29  §  I  D.  gui  el  a  qaibng  manumitH  (40-9),  e 
oonfronta  Bpeoialmente  Am.  Vinnids,  Seleotae  juris  quoest.,  lib.  1  cap.  26.  — 
VOET,  Ctmmeniar.,  lib.  41  tit.  1  §  29.  —  Wii.dtooei.,  Mm.  cit.  th.  10.  —  Wolf- 
FBADT,  Teoria  citata  §  48.  —  Cocceio  de  ture  AviU  eonlrov.  h.  t,  qu,  10  et 
ad  fundetn  Emhihqhaus,  notam.  ~-  Fkick,  Diss  cit.  §  4.  —  Hoeckebt,  Z>tw. 
de  bmtat  fidei  poweggore  gmfftdari  a  reglilutione  fruetawa  pereepiorwn  nonaemper 
imtMMi  (Jena  1763',  §  30,  e  Westphat.,  SysUtii,  tee.  (Sistenia  del  diriCto  to- 
mano  suUe  siiecie  delle  oow),  §  948. 
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nessonansaoapione.  Nel  secondo  oaso  alPincontro  il  bonaejidei possessor 
pa5  nsucapirle.  Qaesto  mdubbiamente  h  il  senso  delle  parole  a  8i  vero 
apnd  bonasfidei  enUarem  oowtra  t^y  oio^  cc  usuoapi  potest  j>,  oome  furono 
Qsattamente  intese  anche  da  Antonio  Fabbo  ^).  Ma  poiche  la  lana 
h  da  considerarsi  come  jmjruetus  che  il  bonaefid^i  possessor,  come  tale^ 
pa5  appropriarsi,  egli  6  anche  autorizzato  a  venderla  ed  allora  nou 
abbisogna  di  alcana  osncapione,  perch^  con  ci5  la  propriety  ne  e 
passata  al  terzo  compratore.  Oosl  debbono  intendersi  le  par(de  a  nee 
usuoapi  debet,  sed  statim  enUoris  fit  o  9).  E  cid,  dice  Paolo,  vale  anche 
pet  gli  agnelli.  Se  sono  nati  presso  il  bonae  fidei  possessor,  qaesti 
pad  nsncapirli  ed  aoquistare  cosl  una  irreTocabile  propriety.  Se  per5 
11  vende  egli  non  abbisogna  di  nsacapione.  Oosl  si  spiegano  le  pa- 
role a  si  eonsumti  sint »  e  cioe  a  si  distracU,  alienaUque  sint  aA  illo 
ft  priore  bonne  fidei  possessore  qui  iUos  perceperat »,  come  le  intende 
anche  il  Oalyanus  ^o).  Ma  si  domanda 

bb)  se  rignardo  ai  frntti  esistenti  presso  il  bonasfidei  possessor  non 
ancora  nsncapiti  vi  sia  da  fare  distiuzione  fra  frntti  mere  naiurales 
e  frntti  industriales.  Molti  antori  ^^)  sono  di  questa  opinione  ed  affer- 
mano  che  il  bonae  fidei  possessor  h  tennto  a  restitnire  solo  i  frntti  mere 
natwrales  percepiti  prima  della  lite,  mentre  i  frntti  indnstriali  per- 
cepU  gli  appartengono  irrevocabilmente.  Si  invoca  a  sostegno  il  noto 
passo  delle  Istitnzioni  ^^) :  ^  Si  quis  a  non  domino  quern  damnum  esse 
m  orediderit,  bona  fide  fundum  emerit,  vel  ex  donatione  aliave  qudlibet 
« justa  causa  aeque  bona  fide  acceperit ,  naturaU  ratione  plaouit   quos 


8)  Coniecturar.  iur.  oiv,,  lib.  4  eapo  17  in  fine. 

^  Come  OBserva  Galyako^  de  usufruetu.,  cap.  28  §  10  pag.  342,  Vemtor  h 
perci6  qaegli  a  qui  a  bonae  fidei  possessore  lanam  eoemit,  s. 

10)  Loco  citato,  in  oai  egli  dice:  a  Neque  enim  possunt  ea  verba  aooipi  de 
<i  eonsumtione  ilia,  per  quam  inlerit  substantia  fructuum,  alias  enim  insulse 
a  Paulus  respondisset,  agnos  hoe  modo  eonsumtos  usuoapi  non  dehere;  oum  non 
<L  solum  non  debeat,  sed  neo  possit  usuoapi,  quod  non  est  p. 

11)  Jac.  CuiACio,  Oommsniar.  ad  Africanum,  tract.  7  ad  ImAO  de  acq.  rer. 
dom,  (41-1).  —  DONELLO,  Oommentar.  iuris  dvU.,  lib.  4  cap.  26.  —  Franc. 
Broeus,  Exposition,  in  lust  InstUut.  ad  §  25  de  rer.  div.  (2-1),  §  2  pag.  238. 
~  Half.  HuNNius,  variar.  £esolution.  iuris  civ,,  lib.  2  tract  1  qn.  31  pag.  310, 
e  Thibaut,  System,  eco.  (Sistema  del  diritto  private  romano),  vol.  2  §  568 
in  fin. 

12)  §  35  lat  da  rw.  dms,  (2-1). 

Clock.  Comm.^Pandette.  —  Lib.  VT.  29 
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a  percepit  eius  esse  pro  cult^ra  et  cura  »  ed  on  passo  di  Pouponio  ^3), 
il  quale  dice :  a  Fruotus  perdpiendo  uxor  vel  tnr  ex  re  donata  snosfaoit ; 
<c  iUos  autem,  quos  sms  operis  adquisierity  veluU  serendo.  Nam  si  po- 
«  mwm  perceperit,  vel  ex  sylva  casdit,  non  fit  eitis,  siouM  neo  oujuslibei 
«  honae  fidei  possessoris:  quia  non  ex  facto  eius  is  fructus  na^citur  ». 
Ma  contro  questa  opinione  sta  1.  che  GnJSTHOAiiO  nel  passo  citato 
dalle  sue  Istituzioni  espressamente  aggiunge  a  et  ideo  si  postea  domnus 
a  superveneritj  et  fundum  vindicet,  de  fruotibus  ah  eo  oonsumtis  agere 
«  non  potest  ».  Posto  adunqae  che  coUe  precedenti  parole  s'inten- 
dessero  solo  i  fratti  indastriali  (di  tale  significato  i>er5  le  parole 
<(  pro  oultura  et  cura  »,  come  gi^  da  altri  ^^)  fu  dimostrato,  non  sono 
una  prova  sufftciente),  Giustiniajno  non  ayrebbe  potuto  dire  senza 
mettersi  in  contraddizione  con  s^  stesso,  che  per  essi  non  aveva 
luogo  alcana  azione,  si  consumti  sint,  ma  egli  avrebbe  dovuto  dire 
a  de  frucHbus  ah  eosperceptis  agere  non  potest ».  Giustiniano  cosl  abba- 
stanza  chiaramente  dimostra  che  il  honae  fidei  possessor  aoquista 
coUa  percezione  anche  sui  frutti  industriali  una  propriety  revocabile, 
che  h  confermata  colla  consumazione  in  guisa  che  per  essi  non  ab- 
bia  piti  luogo  alcana  azione.  E  che  questo  sia  yeramente  il  concetto 
dell'imperatore  risulta  ancora  piii  evidente  da  un  altro  passo  delle 
Istituzioni  ^%  in  cui  GiusTmiANO  dice:  «  Si  vero  honae  fidei  possessor 


13)  L.  45  D.  de  usur,  et  fi^uet.  (22-1). 

14)  Le  parole  <ipro  cultura  et  curai>  sono  intese  dagli  scrittori  in  different! 
modi.  NooDT,  ProhaML  iuris  owil,  lib.  2  cap.  7  e  Commentar.  ad  Dig.  h.  t., 
tom.  2  pAg.  197  e  seg.,  le  riferiace  al  jus  colendi  et  curandi  fundum,  spet- 
tante  al  honae  fidei  possessor,  quasi  domino,  —  Voet,  Comm^tar.,lih,  41  t.  1  §  30, 
le  spiega:  a  cultura  curaque  fundi,  per  quam  is  in  suo  staiu  conservatus  fuit^, 
Altri,  i  quali  le  riferi scene  pore  ai  firutti,  non  senza  ragione  osseryano,  che 
con  ci(S  non  si  esoludono  i  frutti  natural!^  perch^  questi,  malgrado  che  non 
richiedano  euliuram,  pure  abbisognano  di  una  cura,  Vedi  Harpreght,  Com- 
mentar. 0^2  §  35  1st.  de  r.  divis.,  num.  43.  —  Westphal,  System,  eoo.  (Sistema 
del  diritto  romano  suUe  specie  delle  oose),  §  946,  e  Hoepfner,  Comtnentar.  ecc. 
(Commentario  delle  Istituzioni),  §  333.  Altri  ancora,  come  Pothier,  Fandee. 
Justin.,  lib.  22  tit.  1  nuuL  4  nota  a,  e  Emminghaus  ad  Cocoei  ius  dv.  conirov. 
b.  t.y  qu.  8  nota  h  tom.  1  pag.  503,  credono  che  queste  parole  siano  aolamente 
verha  enundaiiva,  aggiunte  solo  ad  abundantiam  per  confermare  ancora  piik 
il  diritto  del  bonae  fidei  possessor  riguardo  ai  fratti.  Qualunque  interpretadone 
si  accetti,  per6  risulta  tanto  da  ritenere  che  questo  passo  non  si  deye  limitare 
ai  frutti  industriali. 

15)  §  2  Ist.  de  officio  judic.  (4-17). 
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ajuerit:  nan  hahetur  ratio  neque  oonsumtorwm  neque  non  percepiorum  ». 
Pecei^il  bonae  fidei  possessor  deve  lestituire  ifrtietus  exiantes,  da  lui 
pereqpU  prima  della  lite,  lua  non  ancora  nsacapiti,  siano  essi  fratti  natn- 
rali  o  indostriali.  Oi6  appare  in  modo  chiarisimo  dalla  sn  riportata  l.  22 
Ood.  h.  t.  3  32  1^).  —  2.  Per  qnanto  rignarda  I'altro  passo  *)  si  fe  spesa 
molta  fatica  per  conciliarlo  coUe  altre  leggi,  mediante  una  conve- 
niente  interpetrazione  ^^)y  ma  non  ve  ne  h  una  sola,  che  non  lasci 
qualche  dubbio.  Sembra  a  dir  vero  ohe  in  questo  passo  siasi  trattato 
solo  di  un  caso  particolare,  e  cio^  di  una  donazione  tra  coniugi,  che 
secondo  il  noto  principio  di  diritto  h  nulla.  Qui  pertanto  manca  al 
coninge  donatario  quel  giusto  titolo  che  ogni  altro  honae  fidei  possessor 
ha  in  suo  favore  e  per  il  quale  6  come  presunto  proprietario,  auto- 
rizzato  alia  i>ercezione  dei  fruttl.  A  cio  si  aggiunge  che  le  donazioni 
fira  coniugi  sono  inefficaci  solo  in  quanto  il  donatario  si  sia  per  es- 
sere  arricchito  a  danno  del  donante.  Questo  awiene  certamente  per 
i  firutti  mere  naturales,  che  il  coninge  donatario  ha  avuto  a  sine  etU- 
tura  et  eura  »,  non  per5  pei  frutti  industriali,  che  anche  il  donante 
non  avrebbe  avuti  senza  impiegarvi  il  suo  lavoro.  Sarebbe  dunque 
da  credere  che  in  questo  passo  sia  contenuta  un'eccezione,  limitata 
ai  frutti  di  quelle  cose  che  un  coninge  ha  donate  alPaltro  coninge. 
Gi6  affermano  anche  illustri  autori  ^^).  Ma  Pomponio  non  ripone  il 
motiro  della  sua  risoluzione  nolle  propriety  particolari  delle  dona- 
zioni fra  coniugi,  anzi  giudica  del  diritto  del  donatario  secondo  la 


^^)  Confronta  anoora  Giov.  Qaglielmo  Aug.  Rosenthal,  Versuch,  eoo.  (Ten- 
tativo  di  risposta  a  yarie  question!  giuridiche  dibattate,  di  diritto  oomune  e 
di  diritto  del  Granducato  di  Baden)  (Gottinga  1805),  gr.  8  num.  1. 

17)  Hanno  riportato  ed  esaminato  le  diverse  Interpretazioni  della  L.  45  D. 
de  usuria  (^1):  Bachoyius  ad  Trentlerum,  vol.  1  disp.  15  th.  11  lett.  £  ed  F. 
—  lac.  Cdrtius,  EixaiooiJv,  lib.  2  cap.  44  (nell'DxroNis,  Thee,  turis  Bom,,  torn.  5 
pag.  183).  —  Balth.  Bbanchu,  Observat  ad  ius  Bom.,  decad.  1  cap.  3,  e 
Westphal,  System,  ecc.  (Sistema  del  diritto  romano  sulle  specie  delle 
oose),  §  946. 

18)  Lud.  Charondas,  VersimUmm,  lib.  1  cap.  7  (neU'OrxONis,  Thes.  turn 
Ram.,  torn.  1  pag.  702).  —  Aarel.  Galyamus,  de  u»u/ructu,  cap.  28  §  14 
pag.  346  e  seg.  (Tubinga),  e  Alb.  Frick,  Diss.  oit.  §  11. 


i)  Sa  qnesto  passo  (L.  46  de  tuurU)  vedl  questo  Comrneutarw  (EAiz.  ital.  Libro  XLI 
§  1732  e  le  note  del  Pebozzi  a  quel  paragrafo). 
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condizione  ginridica  di  qnalnnqiie  banaejidei  possessor ^  adduce  il  motiYO 
applicabile  a  qnalnnqne  possessore  di  bnonafede  e  cio^  oc  quia  non 
ex  facto  eius  is  fructus  nasoitur  »  e  i)er  cid  le  parole  <c  siouH  neo  {mius- 
libet  honaefideipossessoris  7>  rimangono  sempre  nn  problema  quasi  in- 
solubile.  A  dir  vero  I'interpetrazione  ha  molta  appareuza  di  giustezza 
quando  si  vogliono  riferire  queste  parole  solo  a  quel  bona^  fidei possessor 
a  cui  il  coniuge  donatario  abbia  alienato  i  frutti  natural!  percepti, 
perche  questi  non  pub  avere  piti  diritti  di  quelli,  che  ha  il  coniuge 
stesso  ^%  Ma  non  adattandosi  a  tale  interpetrazione  la  ragione  che 
PoMPONio  adduce  per  la  sua  decisione,  essa  si  risolve  in  nulla. 
Neppure  pu6  ammettersi  Parrischiata  emendazione  del  Fabbo  ^),  il 
quale,  omettendo  la  negazione,  vuol  leggere  a  sictU  cuitislibet  bonaefidei 
possessoris  »•  Molti  hanno  creduto  di  togliere  la  difQcolt^  in  un  altro 
modo,  interpetrando  le  parole  sicuU  neo  ouiuslibet  bonas  fidei  possessoris 
come  sicuti  neo  omnis  bonaefidei  possessoris,  cosl  che  il  senso  di  esse  sa- 
rebbe  che  yi  sono  bonaefidei  possessor  es^  i  quali  non  acquistano  i  frutti 
natural!,  ciofe,  quelli  che,  come  il  coniuge  donatario,  non  hanno  alcun 
giusto  titolo  in  loro  faTore.  Ma  oltre  che  questa  interpetrazione  h 
molto  sforzata,  occorre  notare  che  per  la  percezione  dei  firutti  h  ne* 
cessaria  soltanto  la  bona  fides  e  non  anche  il  giusto  titolo,  il  quale, 
come  giustamente  osserva  il  Oubtius  ^),  h  richiesto  per  I'usucapione 
non  per  il  godimento  dei  frutti.  Se  ora  si  confronta  senza  preren- 
zione  il  su  riportato  passo  di  Paolo,  L.  48  D.  ds  acq.  rer.  dom,  (41 1), 
con  quello  di  Pomponio  e  si  considera  la  ragione  su  cui  ambedue 
hanno  fondata  la  loro  risoluzione,  non  h  lecito  negare  quanto  gid> 


lOJ  Cosl  apiegano  qneste  parole  gli  acrittori  oitati  nella  nota  prccedente. 
Solo  Greg.  Majansius,  Ckmimeniar.  ad  XXX  Ictorum  fragmenia,  torn.  1  ad 
It,  45  D.de  usur.,  §  3  pag.  382,  comprende  tra  i  honae  fidei  passessarea  Vheres 
coniugis,  in  vUium  suceedens, 

^)  Coniectur.  iuris  civ,,  lib.  4  cap.  17  pskg.  99, 

21)  Perez,  PraelecL  in  Cod.  h.  t,  num.  21.  —  Vinnius,  Comment  ad  §  25 
1st  de  rer,  divis,,  num.  8.  —  Noodt,  Gomm,  ad  Dig.  h.  t.,  pag.  198  e  seg. — 
VoET,  Commeniar,  ad  Fandectas,  lib.  41  tit.  1  §  30.  —  Pothier,  PandeeL 
JwUn.,  torn.  2  tit.  de  don,  inter,  virum  et  uxor,,  num.  67  Dota  h.  —  Otto, 
Commeniar.  ad  §  35  1  de  rer,  div,,  e  Ghelin,  nella  dissertatio  fruetuum  per' 
cepiio  modis  a>cquir,  dom.  vindic,  §  11. 

22)  Loc.  cit.  Si  veda  anche  Westphal,  loc.  cit.  pag.  736,  ed  Ehhinghaus 
ad  Ooccei  iua  civ,  controv,  h.  t,  qo.  8  nota  Y. 
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fd  affermato  da  Francesco  Hotomano  ^)  che,  ciofe,  i  giureconsulti 
furono  nella  materia  del  diritto  del  bonaefidei possessor  ai  frutti  percepH 
di  dirersa  opinione,  seguendo  Paolo  i  principi  piii  equi  dei  Sabi- 
nianl,  Pomponio  qnelli  piil  rigorosi  dei  Proculeiani.  Ci5  ha  dimo- 
strato  poi  in  mode  pienamente  persaasivo  A.  F.  Tbenbelenbtjro  ^^). 
h)  Per  quello  che  rigaarda  i  fratti  consnmati  dal  honae  fidei 
possessor  gi^  prima  del  processo,  egli  non  deve  alcun  compenso  al 
proprietario  riyendicante,  anche  se  ne  sia  arriochito,  sia  che  li  abbia 
prodotti  col  sno  lavoro,  o  che  siano  nati  per  le  sole  forze  della  na- 
tara.  I  giureconsulti  romani,  a  dir  vero,  non  erano  d'accordo  su 
questo  punto,  perchfe,  come  di  gi^  h  stato  notato,  Pomponio  nega 
assolutamente  al  bonaefid&i possessor  il  diritto  ai  frutti  naturali  per  la 
ragione  che  tf  non  ex  facto  eius  hi  frtustus  nasountur  »  ^).  Ma  la  maggior 
parte  dei  giureconsulti,  Paolo  ^),  Giuliano  ^,  Oassio  ^%  furono 
dell'opposta  opinione,  la  quale  fu  senza  dubbio  I'opinione  accet- 
tata  nel  f6ro,  come  si  rileva  in  modo  evidente  dalle  espressioni 
di  Paolo* su  questo  punto:  «  Bonae  fidei  emtor  non  dubie  percipiendo 
cc  fructus  etiam  ex  aliena  re  suos  interim  facit,  non  tantum  eos,  qui 
«  diligentia  et  opera  eius  peryenerunt,  sed  omnes,  quia,  quod  ad  fru- 
«  ctus  attinet  loco  domini  paene  est  ».  Perci5  anche  i  piil  dei  giure- 
consulti romani  ^)  sosteneyano  che  il  boTHie  fidei  possessor  non  doyesse 
rispondere  dei  frutti  gi^  consnmati  prima  del  processo,  ma  che  ne 
profittasse  senza  distinzione  ^).  Perfino  riguardo  sAVaoHofinium  regun- 
dorum,  poich^  essa  ha  sotto  un  certo  aspetto  la  natura  di  azione  di 
propriety  31)^  dice  Paolo  espressamente^^):  a  Fructus  ante  judicium 


23)  Commeniar.  in  4  libros  Institut,  (Lione  1588),  tit.  de  rev.  divis.,  §  26  p.  127. 

24)  Seleeta  cap.  doctr,  de  iure  possess,  circa  fruct  percept^  cap.  2. 
»)  L.  45  D.  de  usuris  (22-1). 

26)  L.  48  pr.  D.  de  acq,  rer,  don,  (41-1);  L.  13  in  flsie  D.  quibus  modis  usufr. 
amit  (7-4);  L.  4  §  19  D.  cfo  usurpat.  (41-3);  L.  78  D.  cie  rei  vindic,  (6-1). 

27)  L.  25  D.  de  usuris  (22-1). 

28)  L.  28  D.  eodem  (22-1). 

29)  L.  4  §  2   D.  fin,  refund.  (10-1);   L.  40  in  fin.  D.  de  acquir,   rer,  domin, 
(41-1);  L.  41  §  1  D.  de  re.  judic.  (42-1). 

30)  Confroutaqui  specialmente  GALyANus,  de  usufructu,  cap.  28  §§  13  e  14 
pag.  344. 

31)  L.  1  D.  fin,  refund,  (10-1). 

32)  L.  4  §  2  D.  eodem  (10-1). 
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a  percepti  non  omnimodo  hoc  in  jadicinm  Tenient:  aat  enim  bona  Me 
oc  percepit,  et  lacrari  earn  oportet,  si  eos  consumsit,  aat  mala  Me  et 
cc  Gondaci  oportet ».  B  qaestaopinione  fa  anohe  legislatiyamente  confer- 
mata,  poichfe  secondo  la  L.  22  Ood.  h.  t.  (33  2)  il  honaefid^  possessor  deve 
restitaire  solo  1  frtiettLS  extantes  e  seoondo  il  §  2  Inst,  de  officio  iudMs 
(417)il  giadioe  nella  m  oini^ioa^  non  deve,  se  il  convenato  ^nn  pos- 
sessore dl  baonafedOy  tener  conto  alcano  del  fratti  oonsamati  prima 
dellaoontestazione  della  lite,  come  nessun  conto  egli  ha  da  tenere  di 
qnelli  non  percetti.  Giustiniano  anzi  al  §  3  Inst,  de  rerum  divis,  (2 1)  dice 
appanto  che  x)er  i  fratti  eonsumH  non  ha  laogo  nessana  azione.  Si 
crederebbe  che  di  fronte  a  leggi  cosl  chiare  non  fosse  possibile  alonn 
dnbbio.  Par  tattavia  anche  qai  si  hanno  fra  i  modemi  scrittori  opi- 
nioni  disparate.  Alcnni  ^)  aflfermano  che  il  bonaefidei possessor  acqnista 
irrevocabilmente  i  fratti  indnstriali  con  la  consnmazione,  non  per6  i 
natnrali.  Egli  dovrebbe  in  ogni  caso  restitaire  qaesti  altimi.  Altri  ^0 
ancora  distingaono  fra  il  bonaefidei  possessor  che  possiede  la  cosa  a  ti- 
tolo  luorativo,  e  qnello  che  la  possiede  a  iitolo  oneroso.  TL  primo  non 
riterrebbe  i  fruatus  naturcUes  ma  solo  gl'indnstriali,  il  secondo  inrece 
gli  ani  e  gli  altri  si  oonsumti  sint.  Altri  giaristi^^)  vi  sono  i  qaali 
credono  che  il  bonae  fidei  possessor  debba  restitaire  i  fratti  consumH, 
se  egli  per  essi  si  ^  arricchito,  se,  "per  esempio,  li  abbia  alienati  e  ne 
XH>ssieda  ancora  il  prezzo.  Finalmente  altri  ^)  vogliono  ancora  distin- 


33)  Bachovio,  Commentar.  od  §  35  Ist.  de  rer,  divis.  —  Wissekbach,  Oom- 
merUar,  ad  InsiiUU.,  dispat.  X  §  27^  e  Huber,  Praelect.  ad  Institut.,  lib.  2 
tit.  1  §§  31  e  32. 

3*)  Lud.  ViTALis,  Lection,  variar.,  lib.  1  cap.  19  (nelPOrrONis,  Thes,  iuris 
Bom.,  torn.  2  pag.  643  e  seg.).  —  Jac.  Curtius,  EixaaicJv,  lib.  2  cap.  44,  e  Jan. 
A  Costa,  Comment  od  §  35  Ist.  de  rer.  dims. 

35)  Mar.  Ltklama  a  Nyholt,  Membranar.,  lib.  3  Eclog.  2.  —  Giov.  Schil- 
TER,  Prax.  fur.  Rom.,  exercit.  16  §  55.  —  Casp.  Schipordegher  ad  Ant.  Fa- 
BRUM,  lib.  2  tract.  30  qa.  1.  —  Carpzov,  Jump. /or.,  parte  3.*  const  32def.  8. 
—  Mt^LLER  ad  Struvii,  SynCinr.  dvil.,  exerc.  XI  th.  23  nota  B.  —  Giov.  Pa- 
GENSTECHER;  Dis8.  bouoe  fidei  possessor  in  iudioio  universdli  heredit.  petUionis 
et  singulari  rei  vindicaiionis  (Teutoborgi  1753),  §  13  e  Beg.  —  Moeokert,  Diss, 
de  bonae  fidei  possessore  singulari  a  restitutiojie  fractuum  non  semper  immuni, 
§  20  seg.  —  Jo.  God.  Bauer,  Diss,  de  aesiim,  et  restit.fructib.,  §§  8  e  9,  e  En- 
rico God.  Bauer,  Disq.  an  consumtos,  ex  quibus  looupletior  existet,  fruetus  re- 
siituere  ieneaiur  bonae  fidei  possessor  (Lipsiae  1762). 

35)  Vedi  Mat.  Benon.  Hering,  Disp.  de  prodigo  felici  in  materia  de  fruetuum 
restitiU.  (Rostock.  1741),  §  31  e  seg. 
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gaere  se  il  honaefidei  possessor  ha  aoqnistata  la  oosa  a  titolo  grataito 
o  a  titolo  oneroso.  Solo  nel  primo  caso  dovrebbe  egli  nella  riyendi- 
cazione  restitaire  i  frttctus  oonsumios  nei  limiti  dell'arricchimento. 
Nel  secondo  caso  invece  egli  non  avrebbe  da  restitaire  nulla.  Ma  tatte 
qaeste  opinioni  sono  in  contraddizione  oon  i  sn  riportati  passi  e  non 
meritano  nessuna  considerazione.  Se  il  bonaefidei  possessor  dovesse 
restitaire  i  fmottis  oonsunUos  nei  limiti  dell'arricchimento,  come 
arrebbe  potato  dire  Paolo  nella  L.  4  'D.fin.  regund.  (10 1)  che  il  honae 
fidei  possessor  li  lacrat  Aggiangasi  poi  cbe  la  consnmazione  secondo 
le  fonti  attribnisce  al  bonasjidei  possessor  gli  stessi  diritti  che  I'asaca- 
pione  3^.  Ora  rigaardo  a  questa  non  si  fa  mai  qnestione  di  restitu- 
zione,  quantanqne  il  possessore  che  I'ha  compiuta  si  sia  arricchito. 
Se  si  volesse  obbiettare  che  non  6  eqno  che  alcano  si  arricchisca  con 
Taltrni  detrimento  si  potrebbe  sempre  rammentare  cheil  honaefidei 
possessor  prima  dell'iniziazione  della  lite  era  come  an  presnnto  proprie- 
tario.  Egli  perci6  avera  diritto  di  appropriarsi,  consnmare,  alieoare 
i  frutti,  ed  in  generate  di8i>ome  oome  il  vero  proprietario.  Qai  non 
h  danqae  afbtto  concepibile  an  vero  danno.  cc  Nam  nemo  damnum 
faeit »,  dice  Paolo  ^)  a  nisi  qtd  id  fecit,  quod  facere  ius  non  hdbet  »• 
Non  pa6  licrcib  parlarsi  affatto  di  restitozione  di  cib  che  non  esiste 
pill.  In  vero  si  opx>ongono  le  parole  di  Papiniano  ^):  «  Non  oonsur 
matum  habePur,  quod  in  corpore  patrimonii  retinetur  ».  Ma  non  si  h 

pensato  che  Papiniano  parla  di  cose  ereditarie  alienate,  per  le  qnali, 
in  base  alia  nota  regola  vigenti  x)er  le  juris  universitaieSf  il  prezzo  sn- 
bentra  in  Inogo  della  cosa.  Ma  di  essa  non  si  puo  fare  alcana  applica- 
zione  qai,  dove  si  tratta  della  rivendicazione  di  cose  singole.  I'ralascio 
gli  altri  argomenti  gi^  da  altri^)  safiicentemente  confntati  e  note 


37)  L.  4  §  19  D.  cle  usurp.  (41-3). 

38)  L.  151  D.  de  reg,  iuris  (50-17). 

30)  L.  71  e  72  D.  ^  Ugat.,  II.  Vedi  Westphal,  Von  Vermdchtnissen,  ecc. 
(Dei  legati  e  dei  fedeoommessi),  parte  2.*  §§  1676  e  1677. 

40)  Coosiilta  specialmente  Voet,  Commeniar.,  lib.  41  tit.  1  §  29.  —  Vinnio, 
Select,  iuris  quaestian.,  lib.  1  cap.  26.  —  Berger,  Diss,  de  fructih.  oo  impensiSj 
cap.  2tb.  4.  —  Franzkius,  JSxerc.  7,  qu.  9.  —  Struv,  Syniag.  iims  eiv.,  exer.  1 1 
th.  23.  —  WiLDYOGEL,  Diss,  de  iure  fruet.  a  honae  fidei  possessore  percepior., 
th.  17.  —  NooDT,  Comm.  ad  Dig.  h.  t.,  tom.  2  pag.  199  e  aeg.  —  Otto,  Gomm. 
a(2  §  35  Ist.  de  rer.  divis.  —   Cocceio,  iur.  civil,   controv.  h.  t.,  qu.  9f  et  ad 
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soltanto  qaesto,  che  la  pratica  odiema  doh  si  stacca  per  nulla  dalla 
teoria,  come  Gabpzotio  ^^)  e  Menken  ^)  erroneamente  affermano.  I 
pid  autorevoli  giureconsulti  pratici  modemi  a^testano  anzi  piattosto 
il  contrario '*3), 

2.  Altrimenti  awiene  dopo  il  tempo,  in  cui  si  h  fatto  oonoscere  il 
vero  proprietario.  Da  quel  tempo  il  bonae  fidei  possessor  deve  restitaire 
tutti  i  frutti  peroepti  fino  al  momento  dell'evizione,  anche  qaelli, 
che  per  sua  colpa  sono  andati  perdati  e  quelli  che  ha  consomato 
durante  il  processo  ^^).  Poich^  dopo  la  contestazione  della  lite  egli 
^  considerato  come  un  administrator  rei  alienae  e  deve  perci6  rispon- 
dere  anche  della  colpa  e  del  dolo  alia  pari  del  malae  fidei  possessor. 
A  ci5  si  riferiscono  i  seguenti  passi: 

1.  L.  4  §  2  D.  Finium  regund.  (10  1) :  a  Post  litem  autem  conte- 
«  statam,  etiam  fiructus  venient  in  hoc  judicium :  nam  et  culpa  et 
«  dolus  exinde  praestantur  ». 

2.  §  2  1st.  de  officio  judic.  (4  17) :  a  Post  inchoatam  autem  peti- 
te tionem  etiam  illorum  fructuum  ratio  habetur,  qui  culpa  possessoris 
a  x>ercepti  non  sunt,  vel  percepti  consumti  sunt  9. 

3.  L.  22  God.  h.  t.  (3  32):  «  Gertum  est  malae  fidei  possessores 
«  omnes  fructus  solere  cum  ipsa  re  praestare:  bonae  fidei  vero,  ex- 
atantes;  post  autem  litis  contestationem,  uniyersos  ». 

Yi  ha  pertanto  una  duplice  diflferenza  fra  il  possessore  di  buona 
fede  e  quelle  di  mala  fede. 

1.  Se  dopo  la  contestazione  della  lite  la  cosa  perisce  per  ca^o 
fortuito  il  possessore  di  buonafede  non  ^  piil  tenuto  a  restituii*e 


Eundem  Emminohaus,  nota  DFG.  —  Schultino,  Thes.  eontrov,,  decad.  18 
§  8.  —  Prick,  Diss,  cit.,  §§  5  e  6.  —  Trendelenburg,  Diss,  cit.,  cap.  3.  — 
Westfhal,  System,  ecc.  (Sistema  del  diritto  romano  siille  specie  delle  cose), 
§  946  pag.  738,  e  MDller,  Observat  praet.  ad  Leyserum,  tom.  1  obs.  244. 

41)  Parte  3.'  const.  32  def.  28. 

42)  Introduc.  in  doctr,  de  action,  for.,  sect.  1  cap.  22  membr.  1  §  4  pag.  59. 

43)  Lauterbach,  Oolleg.  ih.  pr.  Pand.  h.  t.,  §  17.  —  Wernher,  Select,  ob- 
servat.for.,  tom.  1  parte  1.*  obs.  318.  —  Leyser,  Meditat  ad  Pand,,  specim.  99 
medit  4.  —  Madihn  ad  Menken,  loc.  cit,  nota  144.  —  Bern.  Enr.  Beinold, 
OpuscuU.  iuridic.,  pag.  472.  —  Hofacker,  Princip.  t'ur.  civ.  Bom.  Germ.,  tom.  2 
§  1020.  —  Malblanc,  Dig.,  p.  2  §   404.  —  Hoeppner,  Gommeniar.,  §  333. 

44)  Jo.  Casp.  CuNTZMANN,  Biss.  de  bonae  fidei  possessore  fructus  a  tempore 
litis  contestatae  restituente  et  non  restituente  (.Vlarburgo  1740). 
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quel  firatti  che  il  proprietario  avrebbe  potato  ritrarre  dalla  cosa, 
ove  sia  certo  che  qnesta,  se  si  fosse  trovata  in  suo  possesso,  non 
sarebbe  andata  soggetta  a  tal  oaso.  II  possessore  di  baonafede  re- 
stitnisce  solo  i  fratti  fino  al  momento  della  perdita.  Auzi  neppure 
qnesti  yengono  sempre  computati  fino  a  quel  momento,  se  avvennero 
casi  per  cai  gi&  dapprima  la  cosa  non  produceva  piti  alcana  atilitdp  '^^). 

2.  n  bonae  fidei  possessor  non  risponde  neppure- dei  frutti  andati 
perdati  per  caso  fortuito,  anche  se  il  danno  sia  stato  cagionato  dalla 
continuazione  del  sao  possesso.  Altrimenti  ay  viene  per  il  malae  fidei  pos- 
sessor, come  gi&  sopra  h  stato  notato.  II  motiyo  di  qnesta  distinzione 
h  che  il  possessore  di  baonafede  anche  darante  il  processo  non  ri- 
sponde di  alcnn  caso  fortnito,  mentre  di  qnesti  inyece  6  sempre 
responsabile  11  possessore  di  malafede  ^).  Finalmente 

m.  per  qnanto  rignarda  i  fratti  e  gli  atili  negletti  deye 

1.  il  yero  possessore  di  malafede  risarcirli  in  ogni  caso.  E  per 
yero  non  solo  risponde  di  qnegli  atili,  che  egli  stesso  ayrebbe  ik>- 
tato  ritrarre  dalla  cosa  se  ne  ayesse  nsufraito  da  buon  padre  di  far 
miglia  '^)f  ma  anche  di  qaelli  che  Pattore  ayrebbe  potato  ritrarne, 
se  a  Ini  fosse  stata  rilasciata  la  cosa  e  ne  risponde  fino  al  tempo 
della  sentenza  ^8)  tanto  pei  fratti  natnraliqaanto  pei  ciyili  ^^).  Soltanto 
per  le  nsnre  neglette  del  denaro  riyendicato  il  possessore  di  mala 
fede  non  fe  tennto,  poiche  egli  ayrebbe  dovato  sopportare  il  pericolo 


^)  L.  79  D.  h.  t.  (6-1):  a:  Si  hominem  a  me  petieris,  et  is  post  Uiem  eonte- 
d  sUUam  mortuus  sit;  fructus,  qiwad  is  vixerit,  aestimari  oportet  Paulus:  id 
<i  ita  vermn  esse  puto,  si  non  prius  is  homo  in  earn  valelAidinem  indderit,  propter 
n  guam  operae  eius  inuUles  faotae.  Nam  ne  si  vixisset  quidem  in  ea  vtUetudine 
<i  fructus  eius  temporis  nomine  aestimari  eonveniret  s. 

40)  Yedi  Or.  CristiaDO  Hasse^  Diss,  de  litis  eontestaUone  an  et  quatenus  bona^e 
fidei  possessor  per  earn  in  mala  fide  constUuatur,  §  21,  e  Wolffradt,  Diss* 
de  acquis,  fruduum,  §  52. 

47)  §  2  Ist  (2e  offic,  iudic,  (4-17):  <c  lUorum  fruetuium  quos  oulpa  sua  possessor 
non  peroeperit,  ratio  habetur,  si  praedo  fuerit  d. 

48)  L.  33  D.  h.  t.  (6-1). 

49)  L.  62  pr.  e  §  1  D.  h.  t.  (6-1),  doye  h  detto:  <r  Generaliier  autem,  eum  de 
dfructibus  a^sUmandis  quaeriiur,  constat  animadverti  debere,  non  an  malae  fidei 
<i  possessor  fruiturus  sit,  sed  an  petUor  frui  potuerU,  si  ei  possidere  licuisset  j>. 
Yedi  Wolffradt,  §  51.  L'eccezione,  che  alcmii  antori  yogliono  fare  per 
quel  malae  fidei  possessor  che  abbia  on  titolo,  ^  senza  fondamento.  Yedi  Coc- 
CEio,  ius.  civ.  controv.  h.  t,  qn.  12. 

GlUck.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  .  30 
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del  capitale ;  n^  qaesto  gli  si  pao  imputare  ^).  Molti  antori  ^^)  sono 
per  vero  di  opposta  opinione  per  la  ragione  che  le  asnre  nelle  fonti 
80Q0  pienamente  paragonate  ai  fratti.  Ma  in  tutte  le  leggi  sa  ripor- 
tate,  che  accennaao  espressamente  o  con  una  perifrasi  alia  oausa  ret, 
non  sono  oomprese  le  usore.  II  passo  invocato  in  contrario  (L.  34 
D.  de  usuris  22  1)  non  si  riferisce  in  maniera  alcana  a  ci6,  ma  si 
riferisce,  come  giik  GuiAOio  ^^)  ha  osservato,  solo  al  Senatnsconsnlto 
emesso  sotto  Aduiano  risgnardante  la  x>etizione  d'eredit^  ^).  Ulpiano 
in  esso  voleya  dire  solamente  qnesto,  che  il  possessore  di  on'erediti, 
secondo  questo  Senatosconsnlto,  era  obbligato  a  pagare  le  nsnre 
aU'erede  ugnalmente  che  a  restitoirgli  i  fmtti  percepti,  x>oich^  le  usore 
rappresentano  i  fratti,  e  fra  qaesti  e  quelle  non  pa5  farsi  distinzione  ^). 
Ma  che  invece  le  usure  siano  in  ogni  altro  riguardo  distinte  dai  fratti 
e  che  neppure  fossero  sottoposte  alle  regole  stesse  degli  altri  frutti 
civlli,  per  esempio,  delle  pigioni,  ci  h  detto  espressamente  da  Papi- 
NiANO  ^).  Anche  se  il  malae  fidei  possessor  avesse  egli  stesso  dato  a 
mojtuo  il  danaro,  noo  sarebbe  x>^r  questo  meno  conforme  alPequit^ 
che,  come  egli  ha  da  sopportare  il  pericolo  di  x>ordere  il  capitale, 
possa  per  questo  anche  lucrarne  le  usure  ^). 


50)  Lauterbach,  Oolleg.  ih,  pr.  Pand.  h.  t.,  §  18.  —  Hofacker^  Prineip, 
tur.  cMl.,  torn.  2  §  1020  in  fin.  —  Malblanc,  Dig.  h.  t.,  §  404,  e  Thibatjt, 
System,  ecc.  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette),  torn.  2  §  568. 

51)  Berger,  Diss.  defrwcHbus,  cap.  3  th.  4  e  5,  e  Rumpff,  Diss,  de  rei  vindie., 
sez.  1  §  21. 

62)  Observation.,  lib.  18  cap.  3. 

63)  La  L.  34  D.  de  usuris  (22-1)  h  tolta  dal  libro  15  ad  Sdietum  di  Ulpiano. 
Alio  stesso  libro  appartengoDO  pure  la  L.  20,  L.  25,  L.  27,  L.  29  D.  de  hered. 
petit.  (5-3).  Nella  L.  20  §  6  d  riprodotto  testnalmente  il  SenaiuseonsuUo. 

64)  Yedi  BoLETy  Betra<ihiungen,  ecc.  (Conaiderazioni  su  diverse  materie  di 
diritto);  num.  1  pag.  15  e  seg. 

66)  L.  62  pr.  D.  h.  t.  (6-1):  <c  Si  navis  a  malas  fidei  possessore  petattwr,  et 
€frueius  aesUmandi  sunt:  ut  in  idbema  et  wrea  quae  looari  solenL  Quod  non 
d  est  ei  contrarium,  quod  de  peeunia  deposita  (cio^,  quel  denaro  che  U  de  cuius 
d  teneva  deposto  come  riserra  per  xm  caso  di  bisogno.  L.  79  §  1  D.  (2e  legaL,  III) 
<r  quam  heres  non  cUUnffit,  usuras  praestare  non  cogitur.  Nam  ideo  veetura  desi- 
a.  derari  potest,  quoniam  periculum  navis  possessor  petOori  pra>estare  non  dtM, 
d  cum  peounia  periculo  dantis  foeneretur  j>. 

5^)  L,  67  §  1  D.  pro  socio  (17-2);  L.  10  §  8  D.  mandati  (17-1).  Vedi  Bolbt, 
pag.  13  e  seg.  —  Thibaut,  vol.  2  §  568,  e  specialmente  Fabro,  Bational. 
ad  Im  62  pr.  D.  h.  t. 
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2.  Eigaardo  al  bonae  fidei  possessor  iavece  occorre  distinguere  il 
tempo  anteriore  all'itiiziazioae  della  lite  dal  momento  in  cui  coll'intro- 
dnzioae  delPazione  egli  h  matato  eimliter  in  an  malae  fidei  possessor  ^. 
Egli  non  risponde  per  nnlla  di  qaei  fratti  che  ha  negletto  prima 
del  processo :  a  Quia  quasi  svum  rem  neglexit  »  ®).  Ma  dopo  proposta 
I'azione  egli  risponde  anche  dei  firutti  negletti,  pero  solo  di  quelli 
che  egli  stesso  avrebbe  potato  ritrarre  e  che  ha  colposamente  trar 
scnrato  ^).  Vi  fe  pertanto  su  questo  pnnto  questa  importante  dlffe- 
renza  tra  lui  ed  il  vero  malae  fidei  possessor,  che  nel  c6mputo  di 
questi  frntti  non  si  ha  rignardo  alcano  al  possibile  acquisto  dell'at* 
tore«>). 

Si  domanda  ancora  se  al  proprietario  competa  per  i  fratti  nn'azione 
speciale.  Anche  qai  gli  aatori  sono  discordi.  Alcani  ^^)  rispondono 
affermatiyamente  senza  esitare.  I  piti  ^)  per6  rispondono  negativa- 
mente  appoggiandosi  alia  L.  3  God.  de  frwstihus  (7  51)  e  di  qnesta 
opinione  e  anche  il  nostro  Hellfeld.  Io  credo  che  sia  da  distin- 
gaere  se  il  possessore  sia  di  baona  o  di  malafede.  Oontro  il  secondo 
ha  Inogo  an'azione  speciale,  e  cio^  per  i  fratti  ancora  esistenti  in 
natara  presso  di  lai  la  rivendicazione  e  per  i  consumU  ana  aondiciio. 
016  affermano  chiarissime  leggi  ^).  Oontro  il  primo  all'incontro  non 
ha  laogo  alcana  altra  azione;  se  i  fratti  non  sono  dimandati  nella 


57)  §  2  Ist.  de  off.judic.  (4-17)5  L-  78  D.  h.  t.  (6-1);  L.  2  Cod.  eodem  (3-32). 
Vedi  Basse,  Diss.  cit.  §  6  La  fin. 

58)  L.  31  §  3  D.  efo  hered.  petit  (5-3). 

»)  §  2  Ist.  de  offic.  judic.  (4-17);  L.  2  Cod.  ds  fruotib.  (7-51). 

«>)  Vedi  WOLPFRADT,  IHas.  de  aoqmsit.  fructuum,  §  52  in  fine. 

W)  Brunneman,  Commeniar.  ac2  L.  35  D.  h.  t.,  num.  4.  —  Ant.  Pabro,  de 
Errorib,  FtcLgmatic,  decad.  XI  err.  1,  e  Bolet,  loc.  cit.  nota  to  pag.  20.  S'in- 
voca  la  L.  35  §  1  D.  h.  t.  (6-1);  la  L.  54  D.  locaii  (19-2)  e  la  L.  31  §  3  D.  8olui. 
fnair.  (24-3),  le  quail  per6  non  si  riferiscono  per  nuUa  a  questo  argomento.  Vedi 
KoECHTy  Meditationen  Uber,  eco.  (Meditazioni  sopra  i  piti  interessanti  punti 
della  dottrina  del  diritto  civile  odiemo),  vol.  1  consideraz.  24. 

62)  Leyser,  Specim.  99  medit.  8.  —  Berger,  Oeeon.  iuris,  lib.  2  tit  2  th.  34 
nota  9.  —  Haubold  ad  Eundem,  nota  c  tomo  1  pag.  314.  —  Hofacker, 
Princip.  hiris  civ.,  torn.  2  §  1022,  e  Waloh,  Introduct  in  eontravers,  tur,  ctvU., 
86Z.  4  cap.  2  §  24. 

63)  L.  22  §  2  D.  de  pign.  aei,  (13-7);  L.  4  §  2  D.  fin,  regund,  (10-1);  L.  3 
Cod.  de  oondict.  ex  lege  (4-9) ;  L.  4  Cod.  de  ctHinin.  expil  hered.  (9-32) ;  L.  15  D. 
d4  usuHs  (22-1). 
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rivendicazione  della  cosa  principale,  nfe  sono  stati  attribuiti  d'ufiScio 
dal  giudice  alPattore  e  la  sentenza  h  passata  in  giudicato.  Deve 
per5  uotarsi  che  Paffioio  del  giadioe  si  limita  propriameDte  ai  frutti 
percq^ti  dopo  contestata  la  lite  ^*).  Quelli  percetti  prima  o  gli  altri 
ti*ascarati  dal  coavenuto  deve  11  giadice  aggiudicare  all'attore  solo 
qaando  siano  stati  particolarmente  domandati  ^).  Si  eccettaa  per5 
il  caso  in  cni  alia  citazione  sia  stata  agginnta  la  olatisola  salutaris  ^)  ^). 


6<)  L.  35  §  1  D.  h.  t.  (6-1);  L.  25  §  8  D.  d«  aedU,  edicto  (21-1).  —  Thibaut, 
System,  ecc.  (Sistema  del  diritto  privato),  §  568  in  fin. 

^)  La  L.  25  §  8  D.  (2e  aed,  edicto  (21-1)  dice:  a  ludici  enim,  atatitn  tUque 
«  index  foetus  est,  omnium  rerum  offidum  incumbit,  quaecumque  in  iudieio  ver- 
(t  santur:  ea  autem,  quae  ante  judieiwtn  eontingunt,  non  vaJde  ad  eum  pertinent, 
(a  nisi  fuerint  ei  nominatim  iniuncta  d.  L.  \0  D.  de  usuris  (22-1).  Vedi  Janus 
A  Costa,  Comment,  ad  Institut,  tit.  de  officio  iudieis,  §  2.  —  Cocceio,  ius 
controvers.  h.  t.,  qu.  15,  e  Gioach.  Cristoforo  Bellmann,  Diss,  ad  L.  42  D.  de 
re  iudicata,  seu  de  effedu  sentential  ad  omissa  in  restitutione  fructuum,  expenr 
sarum  et  usurarum  (Gottinga  1755),  §  22. 

^)  Strik,  Us.  mod.  Fond.  h.  t.,  §  15.  —  Coccsio,  loc.  cit.,  e  Hofacker, 
iVtnetp.  turn  civil.,  torn.  3  §  4362  nnnu  5. 


k)  Sulla  natma  del  diritto  oompetente  Boi  fratti  al  possessore  di  bnonafedef  ofr. 
Sayiony,  Pos9e980  §  22  a  7.*  ediz.  pag.  258  segr.  della  tradnzione  franoese  deUo  StaedUer. 

—  Bagke,  Bonae  fidei  possessor  q^emad7noditm  fructws  suos  faoiat.  Berolini  1825.  — 
Janke,  Das  Fruohtreohi  des  redliohen  Besitzer,  eoo.  (II  diritto  aifmtti  del  possessore  di 
buonafede  e  del  creditore  plgnoratizio)  Erlangen  1862.  —  Leyt,  Bonae  Jidei  possessori 
rerum  quid  iuris  in  fructibus  Bomani  tribueriwt.  Berolini  1869.  —  Eoeppbn,  Ber 
Ermerh,  eoo.  (L^aoquisto  dei  fratti  del  possessore  di  buona  fede),  Jena  1872.  —  Ali- 
BRANDi,  Teoriadelpossesso.  Boma  1871  pagine  133-39.  —  Pellat,  Propria  pag.  306  seg. 

—  BuGOiEBi,  Possesso  vol.  I  §  353  seg.  —  Bossi,  II  diritto  del  possessore  di  buonafede  ai 
frutti.  Siena  1887.  —  Andbbani,  II  diritto  del  bonae  fidei  possessor  sui  frutti,  Arohivio 
gioridioo,  yolami  XL  e  XLI.  —  Fadda,  Lenioni  pag.  250  seg.  —  Gzthlabz,  Continual- 
done  del  presente  Commentario.  Serie  dei  libri  41  e  42  vol.  I  §  1752  seg.  pag.  469  seg.  — 
Yedi  pure  Scheubl  nei  Beitrdge  (Contributi  all'elaborazione  del  diritto  romano)  toL  I 
pag.  280  seg.  —  Mabezoll  nella  Zeitschrift  fiir  Cimlreoht  und  Process  (Rivista  pel 
diritto  oivile  e  la  prooednra  pnbblioata  dal  Linde)  vol.  XVIII  pag.  226  seg.  —  Wnn>- 
scheid  nella  medesima  Bivista.  Naova  serie,  vol.  IV  n.°  3.  —  Uktebholzneb  nel- 
VArchif)  (Arohivio  per  la  pratioa  civile)  vol.  VIII  n.**  13. 

Le  opinioni  sono  disoordi.  Esse  possono  per5  ridnrsi  a  tre  prinoii>ali:  1.*^  Alonni 
oonoedono  al  bofute  fidei  possessor  sui  fmtti  il  diritto  stesso  ohe  ha  soUa  cosa.  £|gli 
ne  h  qnindi  possessore  di  bnona  fede  e  pnd  aoquistarli  per  nsnoapione  ed  h  inoltre 
libero  dall'obbligo  di  restitnire  i  gi^  oonsnmati.  2.°  Altri  ammettono  nna  vera  pro- 
prietik  del  bonae  fidei  possessor  sni  fratti,  ma  poi  vi  d  disoordia  fra  qnesti  stessi,  e 
alonni  parlano  di  proprieta  interinale  ohe  oessa  ool  oessare  della  bnonafede,  altri  di- 
stingnono  fra  fratti  indastriali  e  natnraU,  altri  fanno  distinzione  rigaardo  al  titolo 
di  aoqnisto  (vedi  nel  testo),  altri  infine  ammettono  nna  propriety  plena  sa  ogni  speoie 
di  fmtti  ma  con  obbligo  di  restitnire  gli   esorantes  al  rivendioante.  Snlla  natnra  di 
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questo  obbligo  poi  variano  pore  le  opinioni.  —  3.°  Un'oltima  opinione  ritiene  ohe  nel 
diritto  olassioo  al  poesessore  di  boonafbde  sia  Bpettata  sempre  la  proprieta  irrevooabile 
sni  fmtti,  senz^obbligo  alouno  di  restifcozione :  quest  ^obbligo  sarebbe  oreasione  poflte- 
rioze  (di  Diooleziano  aaoondo  il  Pellat,  di  Giastiiuano  seoondo  TAlibrandi)  e  in 
oonsegaenza  di  eeao  sazebbero  nella  CoUesione  giostinianea  stati  interpolati  tntti  i 
testi  dei  giareoonBoIti  olassioi,  oontenenti  il  diritto  antioo.  Riferiamo  qui  quasi  testual- 
mente  gli  argomenti  ohe  a  sostegno  di  questa  tesi  ba  magistralmente  svolto  1'Ali- 
BRAmoi,  il  piil  autorevole  sostenitoie  di  essa  fra  noi.  (Gfr.  ALiBBAiTDif  Potsesso,  pa- 
gina  133  seg.) :  «  6  oerto  ohe  oome  il  padrone  bonitario  aoquistava  quanto  luorava  il 
n  senro,  oosl  il  poBsessore  di  buonafede  aoquistava  quanto  il  senro  goadagnar  potesse 
«  ooUe  sue  opere,  ovrero  ex  re  po9$e»aorU;  ma  1  frutti   del  servo  sono  le  opere  sue ; 
tf'dunque  per  paritik  di  ragione  U  possessore  di  un  fondo  ohe  h  in  buonafede  deve  lu- 
<c  orame  i  frutti.  Questa  deduzione  appoggiata  sovra  testi  genuini  di  Gaio  e  di  T7l- 
tf  PIA270  (Gaio  II  88,  92.  —  Ulpiano  XIX  20,  21,  fr.  3,  7,  7,  fr.  25  §  2,  22,  1)  viene 
tf  anohe  proyata  da  due  dooumentl  estragiustinianei,  il  §  17  Fragm.  Yat.,  d^onde  ri- 
«  sulta  ohe  il  possessore  oonvenuto  in  giudizio  dal  proprietario  non  restituiva  i  frutti 
ff  peroetti  ante  litem  eontetrtatam,  e  la  L.  un.  Cod.  Greg.   tit.  1  lib.  3  (fruotus  ante 
<i  litem  oonteetatam  x>oreeptos  m(Uae  fidei  potsessorem  restituere  plaouit);  dunque  i 
a  poesessori  di  buonafede  non  li  devono  restitoire  j>.  —  «  La  oondanna  ohe  subisoe  il 
ff  possessore  di  buonafede  nei  soli  frutti  peroepiti  ex  quo  lU  in  iudiciutn  dedueta  est, 
a  oorrisi)ondeTa  perfettamente  colle  parole  della  formula  pretoria  deUa  rei  vindioatio, 
a  giaoohd  era  oosl  oonoepita :  Si  paret  fundum  Capenatem  quo  de  agitur  ex  iure  Qui- 
<c  riiiwin  Auli  Agerii  esse,  neque  is  fundus  A,  Agerio  restituetur^  quanti   ea  res  est, 
a  tantam  peoumam  y.  Negidium  A,  Agerio  oondemna;  si  non  paret,  absolve.  H  perohd 
a  il  giudioe  doveva  emettere  lo  iussus  o  pronunoiato  restitue,  e  se  il  reo  non  restituiva 
«  si  oondannava  alia  aestimatio.  Ma  restituere  signifioa  porre  I'attore  in  quella  situa- 
<c  zione  in  oui  si  sarebbe  troyato  se  il  reo  avesso  reso  la  oosa  al   momento  in  oui  fu 
a  oontestate  la  lite  (ofr.  Gaio  in  fr.  20  ife  ret  vindioatio  6,  1).  E  Papiniako  parlando 
tf  nominatamente  dei  frutti  dioe:  qtude  est  quum  petitur,  tale  dari  debet,  ac  propterea 
a  postea  oaptos  fruotus  partumque  editum  restitui  oportet.  (fr.  2,  22,  1  -  cfr.  pure  fr.  35, 
«  75,  50,  16).  I  frutti  preoedentemento  raooolti  non  formano  piil  parte  del  fondo,  oome 
<t  aooenna  Gaio  nella  L.  44  Dig.  6, 1 ;  peroid  Stbfako  spiegando  quella  legge  awerte : 
<t  qui  post  litem  oontestatam  peroepH  sunt  officio  iudiois  dedueuntur  in  oondemnationetn 
<(  ut  diseere  est  ex  iis  quae  Paulus  lib.  Ill  Antipapiniani  tit.  I  dig.  15  dioit :  (fr.  15, 
«  22,  1)  in  speoialem  rem  actionem  nan  veniunt  fruotus  ante  litem  oontestatam  percepti. 
<f  (Bas.  XY,  1,  45.  ScH.  117).  Per  il  ohe  bisognerebbe  immaginare  per  ripetere  tali 
a  frutti  una  separate  rivendioazione  se  esistevano  a  una  condictio  se  erano  oonsumati, 
«  ma  queste  azioni  si  dayano  solo  oontro  i  possessessori  di  malafede  (fr.  22  §  2,  13, 7). 
«  Che  questo  si  &06sse  oon  giudizio  separato  posteriors  alia  lite  oiroa  la  oosa  prinoi- 
it  pa!e  lo  insegnano  gli  imperatori  Diogleziako  nella  L.  3  (3od.  lY,  9;  neUo  steeso 
a  senso  parla  Gobdiano  nella  L.  4  Cod.  IX,  32.  CJhe  fosse  poi  necessaria  la  condictio 
«  pei  frutti  oonsumati  in  malafede  d  ohiaro  da  Gaio  II,  79  in  fine.  —  AUoroh^  la 
<c  riyendioazione  si  eseroitasse  per  sponsionem  si  faceya  luogo  alia  stipulazione  pro 
^praede  litis  vindioiarum,  in  forza  della  quale  si  doveyano  restituire  anohe  i  frutti 
<c  (Gaio  IY,  91 ,  83,  94),  ohe  per  la  legge  deoemyirale  erano  dupli  (Fbsto  y.  vindi- 
<t  oiae).  Or  questi  frutti  da  qiial  giomo  doyeyano  oomputersi  ?  Risponde  Paolo  (R.  S. 
«Y.  8,  2):  ftp  die  aeoepti  iudioii  dupli  fructus  eomputaniur.  Dunque  dei  frutti  per- 
il oepiti  innanzi  non  si  ayeya  ragione  nel  giudizio  intomo  alia  oosa  prinoipale.  L^im- 
<c  peratore  Yalcntiniano  ,  quando  la  prooedura  formulare  non  era  piii  in  yigore , 
<t  uniyersalizzd  la  disposizione  dei  frutti  dupli  e  yolle  ohe  se  ne  ayesse  ragione  nel  giu- 
«  dizio  prinoipale.  E  qui  feoe  queste  distinzione  ohe  il  possessore  di  buonafede  ayesse 
c  a  zenderli  ex  die  aecepH  iudioii,  oonsiderando  ohe  da  quel  momento  soientiam  malae 
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apotsetaionU  acoejtit;  per  rin^aflto  poeaessore  poi  ToUe  ohe  ratio  a  die  invaH  loci 
iiutque  ad  exitwn  litis  kaberetur  (L.  1  Cod.  Th.  IV,  18).1)aiparagoneddll*aiitfoa  pro- 
(t  oednia  per  sporuionem  oon  qaesta  oostitazlone  di  Valektiniano  B*ixiteiide  la  ragione 
a:  per  cai  11  sno  figlio  Gbaziako  disse :  ex  iuri*  pritoi  formuiis  est  itUrodtsotum  ohe 
<i  maiae  fidei  potseaorea  in  fruotat  duplot  oonveniuntur  (L.  1  Ood.  Th.  de  tuurit  rei 
<c  iud,),„  Conosoiuto  qneeto  preoedimento  storico  e  forza  avere  labenda  Bogli^ooohi  per 
<K  non  Yedere  ohe  Triboniaiyo,  Teofilo  e  Doboteo  non  segairono,  nella  oompilazione 
a;  del  §  35  I.  2,  1,  nh  U  dlritto  antichissimo  nh  qaello  piii  reoente  iadotto  da  Yalbk- 
<(  TINIAKO.  GonBoio  deUa  sua  mntazione  non  ebbe  animo  Tbiboniako  di  soggiongere 
a  dopo  il  §  35  ohe  i  i>arti  degli  animali  divengono  snbito  appena  natl  propriety  di 
<£  ohi  possedeva  la  madre  in  baonafede,  ma  si  oontentd  di  atfcribnire  tale  diritto  al 
(£  solo  nsafrattoario  nei  §§  36  e  37.  E  oid  mentre  nella   L.  28  Dig.  de  uiuria  22,  1, 
tf  da  oui  qaei  paragrafi  sono  tratti,  6aio  aooorda  la  propriety  dei  feti  anohe  al  pos- 
a  sessore  di  baona  fede.  La  ragione  di  oid  non  d  otcura:  perohd  il  diritto   era  state 
a  oangiato.  —  Pare  impossibile  ohe  tanti  sapienti,  i  qnali  ndl  oorso  di  tanti  seooli 
a  hanno  meditato  sopra  le  istitozioni,  non  si  siano  ayvedatl  ehe  lo  sorittore  in  quel 
tf  §  35  si  %  burlato  dei  sooi  lettori  straziando  la  logioa  e  vendendo,  oome  dioe  il  volgo, 
<(  il  sole  di  estate.  Infatti  dopo  la  premessa :  plaooit  natnrali  ratione  fmotns  quos 
<jc  peroeperit  eius  etse  pro  ouUura  et  oura,  oome  si  pnd  soendere  oon  on  et  idea  alia 
(£  oonsegaenza  (Cdominosde  fraotibns  ab  eo  oonsumpiio  agere  non  potest  d?  II  premio 
tf  donqae  non  d  tanto  in  ragfione  delle  fatlohe  e  delle  oore  Jsostenate  qnanto  della 
<c  prontezza  a  oonsnmare.  E  se  fa  snoi  i  fmtti  qiios  peroepit  perohd  la  rirendioazione  d 
<c  negata  pel  soli  frutti  oonsomati?  Nd  qaeato  basta.  Bel  privilegio  h  per  mia  f^  qnesto 
a.  ohe  si  d^  pei  fmtti.  Non  awiene  forse  lo  stesso  per  la  oosa  fmttiliBra?  Gome  donqne 
tf  la  fruatuutn  peroeptio  d  nn  partioolar  modo  di  aoqnisto  pel  possessore  di  boona  fede? 
«  Se  io  possiedo  in  boonaf^de  una  vaooa  di  Tizio  e  qaesta  partorisoe  nn  yitello,  si 
(£  dioe  ohe  divien  mio  peroh^,  se  lo  oonsumo,  non  sono  pitl  tenato  qoando  Tizio  yo- 
tf  lesse  agire  oolla  vindicoHo.  E  se  nooido  la  vaooa  e  ooUa  mia  famiglia  ne  oonsnmo  le 
it  oami,  Tizio  ohe  pnd  riTondioarne?  Nd  posaeggo  piil  nd  'dolo  detii  potndere;  donqne 
a  non  sono  tenato.  A  ohe  si  ridooe  pertanto  qaella  speoialit^  pei  fratti  ?  Non  dird 
a  oome  rinyenato  ana  volta  U  bandolo  di  qaesta  matassa  oi  troviamo  liberi  da  tatte 
« le  diffiooltsi  ohe  avvilapparono  i  oommentatori  applioati  a  deoifrare  qaesta  materia. 
iC  Ayyenne  in  qaesta  teoria  oid  ohe  ayvenne  in  tatte  le  altre,  ove  i  oompilatori  giosti- 
a;  nianei  matarono  il  diritto  antioo  faoendo  nasoere  impaooi  inestrioabUi  e  strane  oon- 
il  traddizioni.  Molti  testi  farono  lasoiati  intatti,  oome  il  fr.  18  pr.  22,  1  ngaale  al  Fr. 
a  Vat.  17,  e  fr.  2,  15,  25,  28  eod.  22,  1,  la  I.  2  G.  de  pet.  her.,  ]a  L  3  G.  de  oond,  ex 
*L  lege,  la  Z.  4  G.  de  orim.  expil,  her.^  il  fr.  13  quibus  inodif  ututfr,  ant.  — In  altri  testi 
(£  si  feoero  oorrezioni,  oome  nella  Z.  22  God.  de  rei   oind.  Ma  qneste  oorrezioni  farono 
n  spesBo  fatte  in  modo  assai  ridiooL).  Ed  d  oertamente  ridioolo  il  dire  ohe  il^possessore 
a  fa  saoi  i  fratti  oonsmnati,  mentre  ana  oosa  distratta  non  pad  essere  oggetto  di  ao- 
<cqaisto  di  dominio;  d  ridioolo  il  dire  ;ohe  fa   saoi  i  fratti  interim  (fr.  48,  41,    1), 
a:  mentre  in  diritto  romano  il  dominio  non  d  oosa  ohe  spira  da  se,  ma  per  trasforirsi 
*i  da  ano  in  an  altro  ha  bisogno  di  nno  dei  modi  idonei.  (Yabbonb  de  re  ruttioa  U  1 
a  §  15).  Leggiadxo  poi  sopra  ogni  oredere  d  old  che  -sotto  il  nome  di  Paolo  s^ins^gna 
tf  nel  fr.  4  §  19,  41,  3,  oiod  ohe  non  vi  ha   bisogno  di  nsaoapione  per  aoqnistare  gli 
(£  agaelli  nati  da  peoore  possedate  in  baonafede  si  contumpti  tint;  giaoohd  di  essi  av- 
a  viene  oome  deUa  lana  tosata  in  baonafede  ohe  statiin  emptoris  fit.  —  NnUa  dird 
(C  delle  oontraddizioni  ohe  si  prodassero  nei  testi  per  qaesti  oangiamentl.  Gontraddi- 
n  zione  fra  qaelli  ohe  ammettono  11  dominio  dei  fratti  aoqaistati  titatim  ooUa  peroe- 
(£  zione  e  qaei  ohe  lo  riooooscono  neU'atto  della  ooasaazione.  Gontraddizione  fra  i  looghi 
<c  ohe  assimilano  Taoqaisto  dei  fratti  al  [laoro  fatto  ooll'opera  [dei  servi  possedati  in 
a  baooafede  e  i  testi  ohe  v'indaooao  aaa  grave  differeoza.  Gontraddizione  fra  i  paasi 
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§  592. 

Rifddmenio  deUe  spese  oome  eontropretesa  del  oonvenuto 

neUa  rei  yindicatio. 

Anche  nella  riveudicazione  pn5  il  conveDato  dalla  saa  parte  fate 
alcune  domande  riconvenzionali.  Qiit,  in  altro  luogo  (§  587  pag.  181 
ediz.  italiana)  fa  visto  eutro  quali  limiti  egli  possa  domaiidare  an 
risarcimento  per  il  prezzo  sborsato  della  cosa.  Ora  importa  sapere 
in  qaal  misara  siano  da  restitairsi  al  conyennto  le  spese  da  lai 
fatte.  Si  distingae  se  esse  sono  state  fatte  pei  fimtti  o  per  la  cosa 
stessa. 

I.  Le  spese  fatte  per  i  fratti  sono  risarcite  al  possessore  solo 
nella  misara  in  cni  egli  restitaisce  i  fratti  ^):  oc  Hoc  enim  fractaam 
«  nomine  continetnr,  qaod  jastis   samtibas   dedactis  saperest »  ^). 


^  L.  46  D.  (Z0  u^ria  (22-1). 
^)  L.  1  Cod.  defruetib,  (7-51). 


(( ohe  rignardano  il  paragone  fra  U  possessora  di  bnonafede  e  rnsnfrattaarlo;  giaoohd 
<t  in  aloimi  appaxe  piil  vantaggioea  la  oondiifone  del  primOf  in  altri  qnella  del  seoondo. 
a  Contraddizione  inflne  fra  1  test!  ohe  trattano  del  fmtti  peioepiti  in  malafSede,  mentre 
<£  alooni  aooennano  alia  neoessitik  di  nna  doppia  azione,  oandietio  pei  oonsnmati  e  vindi- 
a  oatio  per  qnelli  olie  esistono  distinta  dalla  petizione  della  ooea  frattifeia ;  in  altri 
(c  poi  B'insegna  ohe  in  qnesta  sola  asione  si  oonsegaisoono  oapitale  e  fratti,  siano  esi- 
a  Btenti,  siano  oonsnmati.  fi  deplorabile  oome  poohi  greoi  del  sesto  seoolo  dingegno 
a  assai  limitato  abbiano  potato  farsi  giaooo  di  tanti  dotti,  ohe  si  applioarono  a  spie- 
<(  gaie  il  dritto  xomano  d.  —  Qnesta  opinione  h  prevalente  in  Franoia,  dopo  ohe  il 
Pellat  ne  fa  per  primo  antore.  Ofr.  Aooabias,  PricU  de  droit  romain  yol.  I  p.  506  seg. 
—  Demanoeat,  Droit  romain  vol.  I  pag.  542  seg.  —  Oli  antori  franoeei  i>erd  attri- 
baisoono  la  mntazione  a  Dioclbziano,  antoxe  della  Z.  23  Ck)d.  de  rei  vindieaHone.  In 
Italia  la  segnono  TALiBRAsn)!,  il  Tabtufasi,  lo  Scialoja,  il  Buonahioi.  Fra  i  tedesohi 
lo  GzTHLABZ  ha,  di  reoente,  riprodotto  qnesta  opinione  nella  oitata  oontinnazione  di 
questo  Gommentario.  Egli  per6  non  solo  taoedi  tntti  i  snoi  predeoessori,  ma  la  spaocia 
addirittara  oome  oosa  noova,  vantandosene  oome  di  nna  grande  sooperta.  Di  fronte 
ad  nn^opinione  ohe  in  Franoia  d  dominante  e  in  Italia  ha  segnaoi  non  al  tntto  ignoti, 
ed  d  anohe  riprodotta  in  libri  diihisi,  oome  la  tradozione  delle  Pandette  deU^ABKixrs, 
(§  156  nota  5),  Tignoranza  deUo  Gzthlabz  non  d  perdonabile.  Sarebbe  opportnno  ohe 
egli,  e  oon  Ini  qnalohe  sno  oonnazionale,  lammentassero  qnalohe  volta  ohe  la  soienza 
ginridioa  non  d  monopolio  tedesoo  e  ohe  vi  ha  pare  al  di  qofl  delle  Alpi  qnalohe  ool- 
tore  del  diritto  romano.  Ore  per  oaso  lo  ignorassero  potrebbero  impararlo  da  nn  va- 
lentissimo  dei  loro,  il  Windscheid  (Pandette  sesta  ediz.  Prefazione)  —  Contro  TAli- 
BSANDi  sorissexo  il  Fadda  ed  il  RuGonEBi  (loo.  oit.). 


240  UBBO  VI,  TETOLO  I,  §  592. 

Qui  non  vi  ^  da  fare  alcana  differenza  fra  possessore  di  baoDa  e 
possessore  di  mala&de  ^).  Se  le  spese  sono  state  fatte  inutilmente, 
o  perche  nulla  si  ^  ricavato  dai  fratti  o  perchfe  essi  sono  andati  a 
male,  neanche  il  bonae  fidei  possesBor  pud  impatare  le  sx>ese  fatte 
nella  rei  vindicatio  '^^). 

II.  Se  le  spese  sono  state  fatte  per  la  oosa  stessa  &  neoessario 
distingaere  se  esse  erano  neoenffarie,  doh  destinate  a  conseryare  la 
sostanza  della  oosa  ed  a  salvarla  da  totale  perdita  o  roYina  ''^),  o 
uiili  tall,  ciohy  che  per  esse  la  sostanza  della  oosa  ^  stata  notevol- 
mente  migliorata  ene6  crescinto  11  valore,  o  flnalmente  voluttuarie, 
oio^  destinate  solo  al  piacere  ed  ayentl  an  fine  meramente  volnt- 
taario  senza  che  per  esse  si  anmenti  il  yalore  della  cosa  '^). 

1)  Le  spese  neoesnarie  vengono  risarcite  a  qnalanqne  possessore 
di  baona  o  di  mala  fede  ^).  Solo  al  ladro  h  negato  il  diritto  di  do- 
mandare  la  restitazione  di  tali  spese  7^). 

2)  Se  le  spese  sono  ntili 

a)  il  mdlae  fidei  possessor  non  pa5  per  esse  domandare  alcnn 


t 
00)  HOFACKER,  torn.  2  §  1024. 

70)  Di  opinione  di  versa  h  il  Cuiacio,  Ohservation,,  lib.  X  cap.  1.  lia,  oome 
gik  ha  ofiservato  il  Westphal,  System,  eoc.  (Sistema  del  diritto  romano  Biille 
specie  delle  cose),  §  958,  egli  manifestamente  confonde  la  petizione  dWeditiiy 
per  la  quale  vale  nn  tale  principio  (vedi  vol.  7  §  571  ed.  tedesca)  con  la 
riven  dicazi  one. 

71)  A  tali  spese  necessarie  appartengono,  per  esempio,  le  spese  per  il  man- 
tenimeDto  ed  il  nutrimento  di  on  essere  yivente.  L.  4  §  9  D.  de  doU  et  meL 
excep.  (44-4) ;  L.  1  Cod.  de  infant.  exposU.  (8-52).  Inoltre  il  pagamento  fatto  al  cre- 
ditore  del  proprietario  rivendicante  di  nn  capitale  che  gravasse  sol  fondo  riven- 
dicato  per  sfaggire  all'azione  ipotecaria.  L.  65  D.  h.  t.  (6-1);  L.  28  D.  de 
pignor,  ad.  (13-7);  L.  2  D.  Quihw  modis  pign.  solvit.  (20  6). 

72)  L.  79  D.  de  Verhor.  signif.  (50-16).  Si  veda  qui  specialmente  Donello, 
Commentar.  iuris  cw.,  lib.  20  cap.  7. 

73)  L.  5  Cod.  h.  t  (3-32):  «  Malae  fidei  possessores  ettw  quod  in  rem  alienam 
n  impendunt :  non  eoirum  negotium  gerentes,  qaorum  res  est,  nuUam  habeant 
o:  repetUionem  nisi  neoessarios  sumtns  feoerint  d.  Vedi  Noodt,  Comment,  ad  D.  h.  t, 
pag.  200.  —  Heraldus,  de  rerum  ju^Ucatar.  amtoritate,  lib.  2  cap.  22  §  9  seg. 
(neir.OTTONis,  Thes.  iuris  Eom.,  tomo  2  pag.  1266),  e  Cocceio,  in  iur.  dv. 
controv.  h.  t.,  qu.  16. 

74)  L.  1  Cod.  de  infant,  exp.  (8-52);  L.  13  D.  de  condic.  furt.  (13-1).  Vedi 
VOET,  Comment,  h.  t,  §  36,  e  Hofacker,  torn.  2  §  1024. 
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risarcimento,  ma  ha  solo  il  diritto  di  tor  via  i  miglioramenti  iu 
qaanto  cid  possa  farsi  senza  danno  della  cosa  principale  '^), 

b)  II  tonae  fidei  possessor  all'incontro  pub  domandare  nn  ri- 
facimento  per  i  miglioramenti  iu  quanto  essi  sassistano  ancora  e 
non  sia  possibile  separarli  dalla  cosa  principale.  $3  necessario  sol- 
tanto  che  essi  siano  ntili  anche  per  Pattore  e  che  la  spesa  non  sia 
cosi  forte  che  Fattore  per  impossibility  di  sopportarla  sia  costretto 
ad  abbandonare  la  saa  proprietor.  Se  pertanto  i  miglioramenti  nou 
rappreseutano  per  I'attore  nn'atilit^  come  per  il  conyennto,  o  se  quegli 
h  iucapace  di  sopportame  le  spese,  il  possessore  non  pa5  domandare 
alcnn  risarcimento  a  meno  che  non  si  dimostri  che  era  intenzione 
delPattore  di  vendere  la  cosa  rivendicata  e  si  trovi  nn  amatore,  che 
in  vista  dei  fatti  miglioramenti  dia  an  prezzo  snperiore  a  qnello 
che  avrebbe  dato,  se  quelli  non  vi  fossero  stati.  In  qnesto  case  al 
convenuto  si  devono  pagare  i  miglioramenti  '^^).  Qnesto  pure  ha  luogo 
qnando  il  proprietario  di  fronte  ad  una  notificazione  fattagli  prima  - 
di  fare  le  spese  si  sia  dolosamente  mantenuto  nel  silenzio.  Se  e 
possibile  una  separazione  dalla  cosa  principale  senza  danno  di  quest% 
prima  di  ogni  altra  cosa  h  da  vedere  se  I'attore  nella  sua  condizione 
e  con  le  sue  forze  patrimoniali  avrebbe  fatta  egli  stesso  una  tale 
spesa.  In  caso  affermativo  il  convenuto  pub  domandare  giudiziaria- 
mente  il  risarcimento  delle  spese  fatte  in  quanto  la  cosa  ne  sia  stata 
effettivamente  migliorata  e  sia  di  maggiore  utility.  Se  per5  Ian  nova 
costruzione  o  il  nuovo  edificio  innalzato  dal  convenuto  vale  molto 
piil  della  somma  spesa,  il  possessore  non  pud  per  qnesto  computare 
il  maggior  valore,  ma  qnesto  h  un  guadagno  per  I'attore.  !Nel  caso 
opposto  I'attore  ha  plena  facolt^  di  rinunziare  ai  miglioramenti  e 


75)  L.  5  Cod.  h.  t.  (3-32) :  <e  Sin  autem  utiles,  licentia  eis  (sc.  malae  fidei  pos* 
Bessoribns)  permittitur  sine  laesione  prioris  status  rei  auferre  j>.  Qnesto  ha  luogo 
qnando  il  honw  fidei  possessor  ha  fatto  qualche  spesa  durante  11  processo  o 
dope  aver  sapiito  che  la  coea  da  lui  posseduta  non  gli  apparteneva.  L.  37  D. 
h.  t.  (6-1).  HuBER,  Eunom.  Bom.,  pag.  204  e  seg. 

70)  Si  veda  qui  specialmeute  CniACio^  Observation.,  lib.  9  cap.  38.  Cuiacio 
ha  torto  soltanto  nel  concedere  un  eguale  diritto  al  malae  fidei  possessor  per 
le  Bi)e8e  utili.  —  Pothier^  Fandect  Justin,  h.  t.,  num.  45  nota  h,  respinge 
con  ragione  questa  opinione.  Si  veda  anche  Maiansics^  Commentar.  ad  XXX I w- 
risconsultorum  fragmenta,  torn.  1  pag.  376. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VL  81 
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di  permettere  9kl  convenuto  di  torli  via  in  quanto  ci6  sia  possibile, 
senza  che  per  questo  la  cosa  divenga  peggiore  di  quello  che  era 
prima  dei  miglioramenti.  Poich^  se,  per  esempio,  il  possessore  al 
posto  di  un  edificio  ancora  baono  e  sicaro  ne  avesse  innalzato  an 
altro  di  maggior  lasso  o  di  piti  grandi  proporzioni,  egli  non  potrebbe 
per  qaesto  domandare  alcun  risarcimento  e  neppare  togliere  ci5  che 
dopo  avvennta  la  separazione  non  avrebbe  per  lai  pitL  alcana  ati- 
litit.  All'attore  per6  h  permesso,  sempre  cbe  lo  voglia,  di  pagare  al 
couvenato  il  yalore  di  ci6  che  qaesti  potrebbe  togliere.  AUora  il 
convenato  deve  lasciare  salla  cosa  i  miglioramenti  e  I'attore  ha  il 
yantaggio  di  avere  i  miglioramenti  al  minimo  prezzo.  Oosl  siamo 
venuti  interpretando  i  segaenti  testi: 

1)  L.  27  §  5  D.  h.  t.  (61):  «  In  rem  petitam^  si  possessor  ante 
a  litem  coiitestatam  snmtas  fecit;  per  doli  mali  exceptionem  ratio  eo- 
<(  rum  haberi  debet^  si  perseveret  actor  petere  rem  saam,  non  redditis 
«  snmtibus.  Idem  est  etiam,  si  noxali  jadicio  serram  defendit^  et 
«  damnatus  praestitit  pecaniam'^):  aat  in  area^  quae  fait  x>etitoris9 
<(  per  errorem  insulam  aedificayit;  nisi  tamen  paratus  sit  petitor 
«  pati,  toUere  eum  aedificium.  Quod  et  in  area  uxori  donata  per  iudi- 
<(  cem  qui  de  dote  cognoscit  faciendum  dixerunt.  Sed  si  puerum  meum, 
«  cum  possideres,  erudisses,  non  idem  observandum  Pbooultjs  exi- 
«  stimat:  quianeque  cavere  servo  meo  debeam;  nee  potest  remedium 
«  idem  adhiberi,  quod  in  area  diximus  » : 

2)  L.  28,  29  e  30  D.  eodem  (6  1) :  «  forte  quod  pictorem  ant 
«  librarium  docueris  "^s).  Dicitur  non  aliter  officio  judicis  aestimatio- 


77)  Ci6  si  riferisce  al  caso,  in  cnialcuno  prima  dell'evizione  abbia  proposto 
coDtro  il  possessore  dello  schiavo  Pazioue  nossale,  e  quegli  abbia  preferito  pa- 
gare i  danni  a  rilasciare  lo  schiavo  all'attore.  Essendo  stato  per  tal  modo 
lo  schiavo  conservato  al  proprietario  evincente;  questa  ^  una  spesa  che  deve 
cssere  risarcita  al  possessore. 

7^^)  Cornelio  van  Bynckershoek,  lib.  7  Observation,  iur.  Bom.,  cap.  25  §  9, 
vuole  qui  leggere  piuttosto  <i  picturam  aui  librariam  docueris.  i>.  Ma  la  comuno 
lezione  non  deve  mutarsi,  poich^  d  librarius  7>  signiflcava  presso  i  Roman! 
quello  schiavo,  11  cui  ufficio  consisteva  nel  tenere  i  libri.  Cicero  ad  Atticumj 
lib.  12  ep.  6.  —  Svetonio,  Domit,  cap.  10.  —  Livius,  lib.  38  capo  55.  A 
questo  scopo  i  ricchi  Romani  tenevano  talvolta  piii  schiavi.  —  Corn.  Nepote 
in  Attico,  c.  13.  Vedi  Adam,  Handhuch,  eco.  (Manuale  delle  antichit^  ro- 
mane);  vol.  1  pag.  320,  e  vol.  2  pag.  958. 
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a  nem  hiB^beri  posse,  nisi  si  yenalem  earn  habeas  et  plos  ex  praetio 
a  eias  consecatams  sis  propter  artiflciam:  aat  si  ante  denontiatam 
«  sit  actori,  nt  impensam  solveret,  et  eo  dissimnlante,  posita  sit  doli 
«  mali  exoeptio  »  ^). 

3)  L.  38  D.  h.  t.  (6  1).  «  In  fondo  alleno,  quern  impradens 
c(  emeras,  aedifioasti,  aat  conseraisti|  deinde  evincitnr;  bonus  judex 
«  varie  ex  personis  causisque  constituet.  Finge,  et  dominum  eadem 
«  facturum  fuisse;  reddat  impensam,  ut  fundum  recipiat,  usque  eo 
«  duntaxat,  pretiosior  factus  est;  et  si  plus  praetio  fundi  accessit, 
«  solum,  quod  impeiisum  est.  Finge  pauperem,  qui,  si  reddere  id 
«  cogatur,  laribus,  sepulchris  avitis  carendum  habeat:  sufficit  tibi 
«  permitti  toUere  ex  his  rebus,  quae  x)ossis;  dum  ita,  ne  deterior 
«  sit  fundus,  quam  si  initio  non  foret  aedificatum.  Gonstituimus  yero 
«  ut,  si  paratus  est  dominus  tantum  dare,  quantum  habiturus  est 
«  possessor,  his  rebus  ablatis,  fiat  ei  potestas.  Neque  malitiis  indul* 
«  gendum  est:  si  tectorium  puta,  quod  induxeris,  picturasque  corra- 
«  dere  velis,  nihil  laturus,  nisi  ut  officias.  Finge  eam  personam  esse 
«  domini,  quae  receptum  fundum  .mox  venditura  sit,  nisi  reddit, 
«  quantum  prima  parte  reddi  oportere  diximus,  eo  deducto  tu  con- 
«  demnandus  es  »  ^o). 

3.  Se  inftne  le  spese  fatte  sono  meramen  t  e  voluiiuarie  non  spetta 
al  possessore  si  di  buona  che  di  malafede  altro  ehe  un  jus  tollendiy 
se  il  toglimeuto  pu6  farsi  senza  danno  e  se  ci6  che  h  tolto  via  possa 
essere  ancora  di  qualche  utility  per  il  possessore  ^^).  Se  tali  spese 
X)er5  sono  da  considerarsi  come  utili  in  riguardo  all'attore  o  se  questi 
Toglia  Tendere  subito  la  cosa  ad  un  terzo,  il  quale  appunto  sia  di- 


79)  Alcnni  yogliono  in  luogo  di  a  posita  sit  d  leggero  a  prosit  doli  mali  exceptio  d. 
Ma  qaesta  emendazione  ^  senza  fondamento,  poich^  I'espressione  <i  posita  exoe- 
ptio D  in  laogo  di  d  opposiia  d  ^  oomunissima,  come  ha  dimostrato  Guglielmo 
Hoffmann,  Bisputat  et  ohservat  var.  ad  Pand,,  dissert.  7  §  1,  dalle  LL.  48 
6  65  D.  h.  t.  (6-1). 

^)  Si  veda  an  qnesto  passo  Cristiano  Biener,  Meleiemata  ad  fragmentum 
Celsi  ex  libro  III  Digestorumh,  cap.  38  Parwfoctor.  de  rei  vindicatione  (Lipsia  1790), 
e  Westphal,  System,  ecc.  (Sistema  del  diritto  romano  suUe  specie  delle 
cose),  §  960. 

8>)  L.  9  D.  de  impens.  m  res  dot  fact.  (25-1)5  L-  38  in  fin.  D.  h.  t.  (6-1). 
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sposto  a  pagarla  di  pit  a  cagione  dei  fSftttivi  abbellimenti,  d  ai^Iica 
qui  pure  old  ohe  h  stato  detto  per  le  spese  ntili  ^). 

Del  resto,  h  anoora  da  osservarsi  che  qoando  il  possesaore  domaoda 
an  risarcimento  per  le  spese,  egli  non  deve  gi&  essere  safficiente- 
mente  risarcito  coi  fratti  della  cosa  che  tnttora  conserva.  EqaitA 
vaole  infatti  che  egli  impnti  nella  saa  domanda  ci5  che  ha  gaada- 
gnato  coi  fratti  ^).  II  possessore  pa5  seryirsi  per  le  spese  soltanto 
di  an'eccezione,  Vexoeptio  doli  mali,  che  le  fonti  gli  concedono  ^*)  con 
I'efficacia  della  ritenzione.  Se  il  convenato  non  ha  proiK)8to  qaesta 
eccezione^  ma  per5  risnlta  dalle  sae  allegazioni  che  sono  state  fatte 
spese,  il  giadice  pa6  pronnnciare  su  di  esse  anche  d'ufScio  ^).  Yi 
6  discordia  nella  dottrina  per  sapere  se  al  i)Osse8Sore  spetti  i)er  qaesto 
anche  nn'azione.  Molti  lo  credono,  e  per  rero  alcnni  ^  affermano 
che  al  possessore  spetta  nna  oondictio  incerti,  altri  ^  Vactio  negoiio^ 
rum  gestarum  uHUs.  Altri  inflne  ^)  accordano  nn^actio  in  fcLcUim.  Ma 
in  teoria  non  h  possibile  ginstiflcare  nessnna  di  qneste  opinioni  ^) 


88)  VoET,  h.  t.,  §  36.  —  HOFACKER,  tom.  2  §  1024  in  fin.  —  Westphal, 
§  961.  —  Thibaut,  §  569. 

83)  L.  48,  L.  65  pr.  D.  h.  t  (6-1).  Vedi  sopra  qnesti  passi  Westphal,  8ysL 

ErlaUterung,  ecc.  (Interpretazione  sistematica  delle  leggi  romane  sol  diritto 
di  pegno),  §  258  nota  290.  —  Hopp,  Diss,  de  campena.  fruetuum  cum  ipemis 
ad  L.  48  city  e  Pothirr,  Pand,  Justinian,  h.  t,  num.  43  note  e  f  g.  L'ecce- 
zione,  che  alcnni  vogliono  fore  per  i  fmtti  percetti  prima  del  processo,  d 
altrettanto  infondata,  quanto  ^  da  rigettarsi  la  emendazione  proposta  nei  passi 
citati  della  lezione  <r  ante  liiem  contestatam  ]>,  in  Inogo  della  quale  Aloandro, 
Charondas  e  GoTOFREDO  vogliono  leggere  a  post  liiem  contestatam  n.  Si  veda 
CniACio  ad  dd.  I.  l,  lib.  2  liesponsor,  Fapiniani.  —  Huber,  3unom.  Bom,, 
pag.  307.  —  DONELLO,  Commentar.  iuris  civilis,  lib.  20  cap.  7  pag.  1170,  o 
Sande,  Beds,  aureae,  lib.  3  tit.  15  decis.  2,  e  Schulting,  Thes.  control., 
dec.  18  §  9. 

84)  L.  23  §  4,  L.  27  §  5,  L.  48  D.  h.  t  (6-1);  L.  4  §  9  D.  d«  doli  mali  et 
met.  excep.  (44  4) ;  L.  14  D.  eodem  (44  4). 

85)  Westphal,  System,  ecc,  §  957  pagine  745  e  963  in  fine. 

86)  Secondo  Topinione  di  Cciacio,  Ohservat,  X  4. 

87)  Secondo  Popinione  del  glosaatore  Martino.  Con  Ini  concordano  Harp- 
PRECHT,  Gomm,  ad  Instiiui.,  torn.  2  pag.  388.  —  Giov.  Wdnderlich,  Diss, 
de  remediis,  quae  pro  servandis  recuperandisque  impensis  a  honae  fidei  possessore 
in  rem  alienam  factis  competunt  (Jena  1758),  §§  10,  11.  —  Pothier,  Pand.  J«- 
stin.  h.  t,  nnm.  48  nota  d,  e  Westphal,  citato  System,  §§  433  e  434. 

88)  Malblanc,  Dig.  h.  t.,  §  405. 

89)  Vedi  Ant.  Fabro,  Errores  Fragmat,  dec.  26  err.  9  e  10.  —  Heraldus, 
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perch^  il  possessore  faceva  qaeste  spese  iustar  domini,  nh  si  pnb  per 
ci5  dire  che  egli  abbia  amministrato  negotium  alienum.  Inoltre  anche 
le  fonti  ^)  chiaramente  dicono  che  al  possessore  non  compete  alcana 
azione,  ma  solo  un  jus  reftentioni8»  Oiononoste  la  pratica  gli  concede 
un^aafio  negotiarum  gtstorwn  utiUs  ^^)  Q. 


de  reram  judicaiar.  auciorit.,  lib.  2  cap.  23  (nelPOxrONiSy  Thei,  iuria  Bom., 
tom.  2  pag.  1267).  —  Casp.  Schifordeoheb  ad  Ant  Fabrum,  lib.  2  tract.  12. 
—  NooDT,  Comment  h.  t.,  tom.  2  pag.  201.  —  Am.  Yinnio,  Set  iuris  Quaestion,, 
lib.  1  cap.  24.  ^-  Donellus,  loc.  cit.  pag.  1 171.  —  Cocceio,  tur.  cfv.  eontrov.  h.  t. 
qu.  VI  e  ad  Eundem  Euhinohaus,  nota  p. 

00)  L.  48  D.  h.  t  (6-1);  L.  14  §  1  D.  Comm.dwid.  (10-3);  L.  33  D.  de  eondic. 
indeb,  (12-6);  §  30  Ist.  de  rerum  divis.  (2-1);  L.  7  §  l2D.de  acq.  rer.  dom.  (41-1). 

91)  Struv,  Synt  iuris  ewilis,  ezercit.  11  th.  36.  —  Strubens,  Bechiliche  Be- 
dehken  (Considerazioni  giuridiche),  parte  3.*  cons.  76.  —  Hofacker,  torn.  2 

1025  in  fine. 


I)  NB.  II  presente  titolo  de  rei  vindieaHane  d  tradotto  ed  annotato  eMloBlyaniente 
da  Alfredo  Ascoli. 


TITOLO  11. 

De  Publioiana  in  rem  aotlone  *) 


§§  593-594. 

Fer  quaU  easi  d  destinata  Tactio  Publiciana.  Origine  sua. 
Usposizione  e  apiegazione  delPEdiUo  pretorio. 

Ohi  noQ  era  proprietario  secondo  i  principl  rigorosi  del  diritto  an 
tempo  non  era  ammesso  a  inteatare  la  rivendicazione :  a  Qnippe  ita 
proditae  sunt  jure  owili  actiones,  at  quia  dominium  suum  yindicet », 
dice  OiusTiNiANO  M*  Per  consegaenza  in  simili  casi  il  bonae  fidei 
emptor,  soccombendo  in  an  giadizio  petitorio,  secondo  i  principi  ri- 
gorosi del  diritto,  doTevasi  accontentare  paramente  e  semplicemente 
del  regresso  verso  il  sao  aatore.  A  tal  aopo  gli  soccorreya  Vactio 
empti,  coUa  qaale  poteva  esigere  la  prestazione  de'dauni  interessi  ^\ 
o  anche  Vactio  ex  stipulatu,  con  cai  consegoiva  il  doppio^  il  triplo  o 
il  qaadraplo  promesso  pel  caso  di  evizione  ^).  Siffatte  stipalazioni 
peraltro  solevauo  concladersi  di  preferenza  solo  trattandosi  d'oggetti 
d'alto  valore  ^),  Per  il  caso  poi  che  il  venditore  dovesse  diventare 
insolvente,  il  bonae  fidei  emptor  poteva  e  soleva  munirsi  anche  di 


1)  §  4  iDBt.  Be  aciionib.  (4  6). 

2)  L.  43  Dig.  Be  act.  emti  vend.  (19  1);  L.  16  pr.  Dig.  Be  eviction,  (21  2). 

3)  L.  36  Dig.  Be  eviction.  (21  2).  Id  questo  pasHO  si  deve  leggere  col  Cu- 
JACiO^  Observation,  lib.  XI  cap.  4,  dupla  promittatur  in  luogo  di  simpla  pro* 
mittatur.  Ci6  ^  consigliato  pare  dalle  parole  che  seguono:  ^t  duplam  pro- 
mittai, 

4)  L.  37  §  1  Dig.  Be  eviction.  (21  2). 


*)  Qaesto  titolo  de  publioiana  in  retn  aoHone  d  trudotto  ed  annotato  da  Pietbo  Boh- 

FAITTB. 
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una  malleYeria:  e  che  questa  fosse  ana  volta  d'nso  ordinario  si  ri- 
leva  da  Vabeonb  »), 

Se  non  che  era  ben  possibile  che  anohe  il  regresso,  questo  nnico 
mezzo  di  difesa,  gli  venisse  a  mancare.  Poteva  il  compratore  per 
colpa  propria  rimaner  priTo  della  debita  garentia:  cos),  ad  esempio, 
se  il  compratore  ayeva  perdato  il  possesso  per  colpa  sua  %  OYvero 
hon  aveya  segalto  il  oonsiglio  del  venditore,  tisando  quel  mezzo  gin- 
ridico  che  il  venditore  avevalo  consigliato  di  nsare  '^),  o  se  inflne 
ayeya  omesso  di  chiamare  in  caasa  il  sno  antore  ^).  Non  basta :  il 
honae  fidei  emptor,  par  non  essendo  in  colpa,  poteva  perder  la  lite 
in  forza  di  una  sentenza  gindiziale  ingiusta;  e  allora  tntte  qnante 
le  garentie  niente  gli  giovayano,  giaoch^  il  regresso  contro  il  yen- 
ditore  yeniya  a  eadere  ^).  Ma  posto  pure  che  il  honae  fidei  emptor 
riceyesse  dal  yenditore  o  da'snoi  fidejnssori  il  pieno  risarcimento, 
tattayia  gli  poteya  premer  molto  piil  di  aver  la  cosa  stessa.  E  qui  ri- 
yelayasi  la  suprema  iniquity  dello  stretto  diritto:  il  bonae  fidei  emptor, 
perch^  a  lui  mancaya  la  propriety  romana,  il  domiyiium  juris  Quiri- 
Uum,  doyeya  ceder  perflno  innanzi  a  un  tal  possessore,  che  non 
fosse  in  grade  di  addurre  in  suo  fayore  nemmeno  un  istante  di 
bonae  fidei  poasessio.  A  mitigare  questa  rigidezza  11  Pretore  per  tutti 
que'casi,  in  cui  mancaya  all'attore  la  yera  proprietd*  romana,  ma 
nondimeno  c'era  il  diritto  di  aver  la  cosa,  di  usarne  e  di  fruirne, 
introdusse  un'azione,  la  quale  dal  nome  del  suo  inyentore  si  chiam5 
actio  PubKoiana  ^^).  Ohi  sia  state  propriamente  I'inyentore  di  cotesta 


5)  Varro,  Be  lingua  latina  lib.  V  edit.  Dordrao  pag.  59  [lib.  VI  74].  Var- 
BONE  chiama  Vaa  il  malleyadore^  che  il  compratore  pa5  pretendere  contro 
I'eyizione.  Nelle  leggi  delle  Pandette  esso  ^  chiamato  auctor  secundus.  L.  4 
Dig.  De  eviction,  (21  2). 

«)  L.  29  §  1  Dig.  De  eviction.  (21  2). 

7)'L.  66  Dig.  De  eviction.  (21  2).  Per  esempio^  egli  ayrebbe  facilmente 
riacquistato  il  possesso  per  mezzo  di  an  interdetto,  e  nondimeno  ayeya  in- 
tentato  la  rivendlcazione.  L.  24  Dig.  De  rei  vindieat.  (6  1). 

8)  L.  55  §  1  Dig.  De  eviction.  (21  2). 

«)  L.  51  pr.  Dig.  De  eviction.  (21  2). 

10)  Di  quest' azione  trattano  specialmente  Bern.  Henr.  Bginold,  Diss,  de 
Bdioto  publieiano  (in  Opwc.  jurid.  pag.  358  segg.).  —  Oe.  Frid.  Kraus,  Ob- 
servat.  de  indole  actionis  pubUcianae,  Yitembergae  1749.  —  PhiUJac.  Hreisle, 
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azione  non  si  sa  scopriie.  Oredono  i  piil  ^^)  che  sia  stato  il  Pretx>re 
QuiNTO  PUBUdo,  mentovato  da  Oioebone  i^),  il  quale  nell'anno  685 


Diss,  de  rei  nunquam  possessae  per  ctetionem  publidaiMm  vincUoatione,  Halae 
1751.  —  J.  H,  OsEBy  Diss,  de  pvhlieiana  in  rem  cuftione  s.  rei  vindieatione 
praeioria,  Argentor.  1775.  —  L,  O.  van  der  Horst,  Diss,  de  rei  vind.  et  puhUe. 
in  rem  (ustione,  Lagd.  Bat.  1784.  -*  lo.  Christ.  Woltaer,  Aclionis  puhlicianae 
indoles  et  natura  investigata  (in  Ohserv,  juris  eiv,  et  Brandenb,  faao.  II  Obe.  30. 
—  Westphal,  System,.,  (SiBtema  delle  specie  delle  cose  in  diritto  romano) 
§  983  segg,  pag.  761  segg.  —  Hier.  Frid.  Scborgh,  Diss,  de  adione  pubUe, 
adversus  ipsum  donwnum  oompetentej,  Erfordiae  1769  <*). 

11)  Franc.  Broeus,  BxposiUon,  ad  g  4  Inst.  De  action,  (4  6).  —  lo,  Ber- 
TRANDUS,  De  lurisperitis  lib.  II  cap.  16.  —  lo,  Schilter,  Praxis  jur.  Bom. 
Exere.  XVI  §  65.  —  Hopfner,  Oommenlar  (Commentario  solle  Istitnzioni) 
§  345.  —  Malblanc,  in  Dig.  h.  t. 

12)  Cicero,  Bro  Oluentio  cap.  45. 


a)  Dai  tempi  del  GlOgk  la  bibliografia  della  Pablioiana  s'd  aocreeoiata  oonsidere- 
Yolmente;  e  si  pud  dire,  massime  dopo  le  importantl  opere  pubblioate  negli  altimi 
tempi  Bull^argomento,  nna  delle  piil  rioohe  nella  letteratma  romanistioa.  Sioohd  d  un 
elenoo  abbastanza  limgo,  anohe  a  Yoler  riferire  soltanto  le  opere  prinoipalif  mettendo 
da  parte  molti  soritti  di  pooo  oonto  e  nna  infinltsL  di  tesi  di  laorea. 

Opere  speoiali:  EcKEKBSBa,  Diss,  de  Publioiana  in  retn  aotione  aedejuri^  Bomami 
»ententia  unde  bonae  fidei  postestor  frucLxLt  svtos  faoiai,  Lipsiae  1821.  —  Guibt,  Be  Fu- 
Uioiana  in  rem  aotume,  Heidelberg  1823.  —  Obboge,  Be  Publioiana  in  rem  actione, 
Gdttingen  ISi^.^GuDSSRTKAL^BiePublioianiiohe  Klage,.,  (L'azione  Pablioiana  e  la 
manoipazione),  Brema  1872  —  (Cfr.  an  qnesto  scritto :  Holdeb,  Krititche  Vierteyahre*- 
schrift  (Rivista  critioa  trimestrale),  vol.  XVI  pag.  549  e  segg.)*  ^^  qneeto  libro  d  nna 
oopiosa  bibliografia  di  48  opere,  nna  del  seoolo  XVI,  46  del  XYII,  2Z  del  XYIII  e  19 
del  seoolo  XIX  fino  al  1866.  —  Sohulik,  Ueber  einige  Anivetidungt/dUe,.,  (Sopra  alonni 
casi  d'applioazione  della  Puhlioiana  in  rem  actio),  Marburg  1873.  —  Molitob,  La  pot- 
session,  la  revendioation,  la  Publioienne  et  les  servitudes  en  droit  romain,  2,^  edizione, 
Paris  1874.  —  Buschke,  Bos  Beoht  der  Publioianischen  Klage  (II  diritto  dell'azione 
Publioiana),  Stuttgart  1874  (Su  questa  opera  vedi  Schulik,  Kritisohe  Viertefjahres^ 
schrift  (Bivista  oritioa  trimestrale),  pag.  526  e  seg.  yoI.  XYIII,  1876,  pag.  527  e  seg. 
—  ScHiBMEB,  Ber  Besitzerwerb,,,  (L^aoquisto  del  poesesso  quale  requisito  della  Public 
eiana)  in  Kritische  Vierteljahressohri/t  (Bivista  oritioa  trimestrale),  Yol.  XYIII,  1876 
pagine  347-362.  —  OuQ,  L'JSdit  puhlicien  —  NouveUe  Bevue  hisiorigue,  1877  pag.  623 
e  segg.  —  ECK  in  Holtzendobff,  EncycHopHdie,,,  (Enoiolopedia  della  soienza  del  diritto: 
il  diritto  romano  attuale),  Lipsla  1882;  Beohtslexicon  y,  Publioiana  actio,  —  Beoente- 
mente  il  prof.  AppLeton  deUa  Faooltll  di  Lione  ha  pubblioato  un'importante  e  vasta 
opera :  Histoire  de  la  propriHd  prHorienne  et  de  V  action  Publioienne,  Paris  1889  (Ofr. 
su  quest^ opera  Buonamici,  Arch,  giur,^  vol.  43  pag.  207;  Bbezzo,  Arch,  giur,,  anno  1889 
vol.  43  pag.  267;  Audibebt,  NouveUe  Bevue  historique,  anno  1890  pagine  269-297; 
SCHIBMBB,  Bivista  erit.  trim,,  anno  1890  pag.  481,  e  Bonfantb,  Bivista  giuridioa  ita- 
liana,  anno  1890  Cmc.  I  pagine  94-104).  —  Una  reoensione,  ohe  si  deve  piuttosto  xi> 
guardare  oome  un  importante  soritto  sulla  materia,  h  Tartioolo  dottissimo  del  pro* 
feasor  H.  Ebman  di  Loeanna,  Beitrdge  zur  Publioiana  (C!ontributo  alia  Pablioiana)| 
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a.  0.  eseroitb  la  pretara  insieme  con  M.  OiUNio.  Se  non  che  gi& 
I'EiNEOOio  13)  ha  dimostrato  che  I'azione  Pabliciana  dev'esser  di  molto 


18)  Heinbccius,   AnUquiiat.  Bom,  jurisprud.   iUuatranU  Syntagm.  lib.   IV 
tit.  6  §  28. 


pabblioata  or  oia  nellft  Zeiitohri/t  der  Savigny  Stiftwng  (BiTlsta  della  ibndazione  Savi- 
gnj  per  la  Storia  del  diritto)  axrno  1890  Tol.  IZ  faso.  II  pagine  212-277;  oozitinaazione 
e  fine  nel  prossimo  fiiaoioolo.  —  Uno  stadio  diligente  sa  taloni  pxoblemi  Bpeoialmente 
storioi  d  stato  oompiuto  anoor  piil  zeoentemente  dal  Gabusi,  L*azione  PtUflioiana  in 
diritto  romano,  Boma  1889. 

Trattati  generali:  Puchta,  VorUiungen.,.  (Lezioni  sol  diritto  romano  attnale)  Lip- 
Bia  1852  vol.  I  §  173.  —  Sbufpbbt,  Pandekienreoht  (Diritto  delle  Pandette),  Wlir- 
burg  1860  §§  156-158.  —  SnrrsNis,  Das  praktiteihe.,.  (11  diritto oivlle  oomnne  pratioo), 
3.^  edizione,  Lipsia  1868-69  vol.  I  §  53  pagine  541-546.  —  Vangebow,  Lehrbuch,,, 
(Trattato  delle  Pandette),  7.^  edizione,  Marbnrg  1876  vol.  I  §  335  pagine  662-672.  Bi- 
bliografia  modema  soelta.  —  MATirz,  Court  de  droit  romain,  4.^  edizione,  Bmzelles  1877 
§  122  pag.  795.  —  Abwdtb-Sebapiki,  Trattato  delle  Pandette,  Bologna  1877  toI.  I  §  170 
pagine  351-353.  —  Wabohtbb,  Pandekten  (Pandette),  Lipsia  1881  vol.  II  §  144  pa- 
gine 186-190.  —  Bbinz,  Lehrhuch..,  (Trattato  delle  Pandette),  2.*  edizione,  Erlangen 
1873-86  vol.  I  §  178  pagine  713-726.  —  Dbbnbubo,  Pandekten  (Pandette),  Berlino 
1885-87  Tol.  I  §  228  pagine  524-528.  —  Windsohbid  ,  Lehrbuoh  de$  Pandektenrechtt 
(Trattato  del  diritto  delle  Pandette),  6.^  edizione,  Franooforte  1887  vol.  I  §  199  pa- 
gine 680-684.  BibUografia  moderna  Boelta. 

Trattati  speoiali  sni  dlritti  delle  oose  o  altre  materie:  Gestebdino,  AusfUhrliohe 
DargteUwhg,.,  (Esposizione  jMirtioolareggiata  della  dottrina  della  proprietik  e  dei  diritti 
ohe  le  si  ayvioinano,apeoialmente  secondo  i  prinoipi  del  diritto  romano),  Greifswald  1817, 
§§  51-57  pagine  381-399.  —  Hbnsohel,  Ueber  den  Beweit,,.  (Snlla  prora  neUe  azioni 
di  propriety)  n%il* Architdo  per  la  pratioa  citUe,  yoI.  18  pag.  316  e  segg.,  1826.  —  PCl- 
TEB,  Die  Lehre..,  (La  dottrina  della  propriety),  Berlino  ia31  pagine  117-122. — Tioeb- 
STBdM,  Die  bonaejldeiposteisio.,,  (La  bonaejidei  pouesHo^  OTvero  il  diritto  del  posseeso), 
Berlin  1836.  —  Kbitz,  DartteUung  praktitoher  Materien,.,  (Esposizione  di  materie  pra- 
tiohe  del  diritto  romano,  vol.  I.  Snlla  rei  vindicatio  e  la  Pnblioiana),  Dresda  e  Lip- 
sia 1831.  —  SoHHiD,  Bandbuoh,,,  (Mannale  del  diritto  oivile  tedesco  attnalmente  in 
vigore),  Lipsia  1847-48  yoI.  I  §  16  pagfine  353-368.  —  Sell,  Bdmitohe  Lehre,.,  (Dottrina 
romana  dei  diritti  reali),  Bonn  1852  §  13;  §§  99-105.  —  Pellat,  Ejtposi  des  pHnoipe* 
ghUratLx  de  la  prjpriiti  et  de  Vusufruit  tuiTi  d^wie  traduction  et  d*un  oommentaire  du 
livre  VI  des  Pandeetet,  2.^  edizione,  Paris  1853.  —  DblbbOok,  Dingliche  Klage,,.  (L*a- 
zione  reale  del  diritto  tedesoo),  Lipsia  1857.  -—  Deubeb,  Ueber  den  Sohutz..,  (Snlla 
difesa  del  diritto  relativamente  migliore)  in  Jhebhtg,  lahrbOoher..,  (Annali  x>er  la  Dom- 
matioa  del  diritto),  vol.  I  n.  5  pag.  221  e  seg.,  1857.  —  Paoenstecheb,  Die  rdtnisohe 
Lehre  vom  Eigenthum,  eto.  (La  dottrina  romana  deUa  propriety  nella  sna  applioazione 
modema),  Heidelberg  1857-1859  vol.  Ill  §§  14-15  pagine  193-225.  —  Bbunb,  lahrbUcher 
des,.,  (Annali  del  diritto  oomnne),  vol.  IV  pagine  8-21  anno  1860.  —  Platnbb,  Saohen- 
reoht  (n  diritto  delle  oose  oon  speoiale  rignardo  all'antioo  elettorato  di  Hessen),  Mar- 
bnrg 1875  §  36  pagine  166-168.  —  Bbinz,  Ztf7»J2eoAte...  (Pel  diritto  della ^^Me^no  bonae 
fidei).  Per  il  giubCeo  dottorale  di  Abndtb  1875.  —  Babinbtti,  Dellaproprie^  teoondo  It 
fonti  del  diritto  romano  e  il  oodioe  oivile  del  regno  d^ Italia,  Pavia  1867  §§  9&-105  pagi- 
ne 169-179.  —  BBCHMAnnr,  Der  Kauf  naoh, . .  (La  oompravendita  secondo  il  diritto  oomnne), 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VL  32 
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piil  antioa.  Affbtto  erronea  quindi  h  Pidea  del  SiGONio,  il  quale  ne 
rimanda  I'introdnzione  flno  all'etii  imperiale  ^^).  D'altra  parte  h  perd 
ana  chimera,  per  la  certezza  incoutrastabile  della  lezione  traman- 
data,  che  sia  da  ritenere  come  aatore  delPazione  Pabliciana  il  primo 
pretore  plebeo,  Q.  Publilio  Filonb,  come  Tuole  Gioyanni  Bighei  ^^)j 
e  ch'essa  percid  sia  stata  denominata  propriamente  actio  Publiliana; 
alia  quale  opinione,  come  a  baon  dritto  ha  giadicato  GiovanDi  Gn- 
glielmo  Hoffmann  ^%  non  conviene  nemmeno  la  lode  di  nn'  idea 
sensata.  II  Pighio  reoa  ne'  suoi  Annali  an  oerto  L.  Publicio  MiiL- 
LEOLO  e  M.  PaBLiGio  Malleolo,  de'qaali  il  primo  ricoperse  la  pre- 
tura  urbana  Panno  di  Boma  516,  il  secondo  Panno  519.  AlPuno  o 
alPaltro  di  costoro,  opina  il  Beinold  ^'^y  siam  noi  debitori  delP  in- 
venzione  della  Pabliciana. 

E  sn  qaesto  panto  non  si  desidera  forse  an  piil  Inngo  ragiona- 
mento  ^^)  *). 


1^)  SiGONius,  De  judidis  lib.  I  cap.  17. 

15)  RiCHEi,  VincUeicte  Praetoria  JEUmuini  et  Juris  honorarii,  Lngdnni  Batav. 
1748  8  §  16. 

16)  Hoffmann,  DiaptUai.  et  Observat,  var,  ad  Pandect.  Dissert.  VII  §  5. 

17)  Beinold,  IHss.  cit  cap.  I  §  4. 

18)  L.  1  pr.  Dig.  h.  t. 


Erlangen  1876  vol.  1  pagp.  47.  —  Anoioni-Contini,  Xa  propriettL  seamdo  il  diritto  rth 
mano,  SasBari  1877  pagine  152-157.  —  Laitdsbebo,  Die  Glosse..,  (La  Glo68a  d'Aoonnio 
e  la  sua  teoria  della  proprieU),  Lipsia  1883  §  32  pagine  324-331.  —  Destbais,  De  la 
propria  et  dea  geroUudes  en  droit  remain,  Paris  1885  §  116  pag.  464.  —  Per  la  parte 
storica  e  prooessnale :  Bon  jean,  Traiti  de»  aoti&ns  ou  expontion  historique  de  VorgaiU- 
sation  judioiaire  et  de  la  procedure  eieUe  ohez  lee  Botnaint,  Paris  1845  vol.  II  pa- 
gine 142-161.  —  BuDOBFF,  Bomische  Beehtigeiohiohte  (Storia  del  diritto  romano), 
Lipsia  18o7-59  vol.  II  pag.  152;  pag.  105  (resoissoria).  ^  Bbthmann  Hollweo,  Der 
rUmieohe  Civilprooesa..,  (La  prooednra  civile  romana  nel  sao  SYOlgimento  storioo), 
Bonn  1864-66,  vol.  II  pag.  309;  315.  —  Rudoeff,  De  juriediotione  JSdietum:  Ediati 
perpetui  quae  reliqua  sunt,  Lipsia  1869.  — YoiOT,  Das.  jut  naturale...  (Hjus  natorale, 
aequum  et  honum  dei  Romani),  Lipsia  1856-1875  vol.  lY  pagine  470-506.  —  PbenioBi 
Marous  Antistiue  Labeo,  Halle  1878  vol.  II  pagine  158-160.  —  Kelleb,  Der  Hmieche 
Cinlprocest...  (La  prooednra  oivile  romana  e  le  azioni),  6.^  edisione  cnrata  da  A.  Waoh, 
Lipsia  1883.  —  Lenbl,  Beitrdge  zur  Kunde...  (Contribute  alia  oonosoenza  dell'Editto 
pretorio),  Stuttgart  1878  pagine  1-55.  —  Lenel,  Dcu  Udiotum.,.  (L'Editto  perpetuo. 
Tentative  di  rioostruzione),  pag.  129.  —  Joussebandot,  L*idit.  perp.  I  pag.  161. 

h)  Sarebbe  oziosa  IMndagine  oiroa  rinventore  della  Publioiana,  so  lo  soopo  e  11  resul- 
.tato  fosse  meramente  di  sapere  a  chi  spetti  la  gloria  dUnrentore  della  Publiciana,  se 
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,  II  tenore  delPEditto  nel  testo  che  Ulpiano  ci  ha  tramandato  h 
il  Begaente :  c  Si  quis  id  quod  traditor  ex  josta  causa  non  a  domino 


aU'nno  o  aU*altro  de*  Pablioi  riooidati ;  xna  h  intereesante  se  rale  a  dar  Inme  sul  mo* 
mento  storioo  in.  ooi  nella  vita  g^nridioa  di  Boma  compare  la  Pablioiana. 

Sventnratamente  le  indioaiioni  del  tre  o  del  dae  Pablioi  —  poioh^  il  pretore  orbano 
del  516,  L.  Pablioio  Malleolo,  d  una  ipotesi  di  Plghio  —  ralsero  piuttoeto  a  trayiaro 
dhe  a  rneaaxe  aUo  scope ;  e,  za^nando,  si  h  condotU  oggimai  a  ripudiare  tntte  e  tre 
le  date. 

Troppo  remote  Bono  le  dne  prime  date,  519  e  516  dl  Boma.  La  sooperta  delle  liti- 
tuzioni  di  Gajo  ha  Ulominato  di  viva  laoe  in  tante  parti  lo  svilappo  storioo  e  i 
prinoipt  del  diritto  romano ;  ma  qneUa  sooperta  piil  speoialmente  preziosa  fa  per  oi5 
che  conceme  la  oonosoenza  della  procedora  romana,  obe  neU'organismo  yivo  e  mirabile 
del  diritto  romano  ha  una  importansa  cost  straordinaria.  Ora  Gajo  o*insegna  che  le 
forme  piiH  antiohe  di  procedora  in  nso  presso  i  Bomani  erano  le  leffii  actiones,  e  tntte 
le  azioni  in  qaell*eiKX)a  erano  basate  snlla  legge,  nh  peranoo  eran  vennte  in  nso  le 
adoni  pretorie  <  qnippe  tnno  Ediota  praetoris  qnibos  oonplores  aotiones  introdnotae 
sunt  nondnm  in  nsu  habebantnr  ]>  (Qajus,  Itut.,  lib.  lY  §  11).  E»  dopo  avere  spiegato 
le  singole  legii  aotiones,  sogginnge  infine  ohe  tntte  ooteste  leffU  aotiones,  vennte  in 
odio  c  ex  nimia  snbtilitate  retemm  qni  tnno  jora  oondidemnt  d,  oiod  i>er  la  rigidezsa 
eooessiva  deUe  loro  fbrme  e  il  perioolo  grave  ohe  portava  Terroie  anohe  in  on  menomo 
particolare,  fnzono  tolte  prima  da  nna  legge  Ebnzia  e  poi  da  dne  iQggi  Giolie,  e  s^in- 
txodnsBe  in  qnella  veoe  la  procedora  finrmnlare,  nella  qnale  la  formola  della  lite,  in 
ooi  si  esprimevano  i  tsitti  e  si  concedeva  Vazione,  veniva  redatta  x>er  isoritto  e  rila- 
Boiata  dal  Pretore  come  magistrate  giosdioente  alle  parti,  per  presentarsi  oon  qnella 
innanzi  al  gindioe  (Gajus,  Inst,,  lib.  IV  §  30).  Egli  h  adonqne  dalla  legge  Ebnzia  ohe 
piende  le  mosse  Tattintik  oreatrioe  del  Pretore.  Ora  snlla  data  della  legge  Ebnzia  s^h 
discnsso  molto :  con  oertezza  per5  risnlta  ch'essa  d  i>oBteriore  agli  anni  mentovati  delle 
pretore  di  L.  Pablioio  Malleolo  e  Q.  Pnblioio  Malleolo.  Le  opinioni  ondeggiano,  a 
oansa  preoipnamente  della  molteplioitH  degli  Ebozi,  tra  il  520  e  il  605  di  Boma ;  ma 
le  maggiori  probability  sono  per  qnest^nltima  data  (Cfr.  Padbllktti-Gooliolo,  Storia 
del  diritto  romano,  pagine  403-405  nota  1;  note  d,  e,f)»  Sioohd  Popinione  del  Bbinold, 
aooolta,  come  sembra,  dal  nostro  Antore,  ohe  all'nno  o  aU'altro  di  oostoro  noi  siamo 
debitori  deUa  PnbUciana,  pare  che  debba  rigettarsi  assolntamente. 

Qoanto  alia  data  del  Pablioio  ricordato  da  Gioeboke  (685  di  Boma)  non  sarebbe 
da  rigettare  in  mode  assolnto,  sebbene  qnesta  abbia  U  difbtto,  notato  dall'EiNEGOio  e 
dal  nostro  Antore,  di  essere  troppo  tarda.  Ma  qni  si  nota  an  altro  ostaoolo.  Gickbonb 
menziona  qnesto  Pablioio  pretore  in  seoondo  Inogo:  ccqnnm  defendissem  apod  M,  lu- 
nium  Q,  Publioium  praetores  d;  dal  ohe  s^argomenta  ohe  il  prime  rioordate  molto  vero- 
similmente  doveva  esser  pretore  nrbano,  qnello  de'  dae  rigoardate  come  praetor  major, 
e  il  seoondo  praetor  peregrinut,  Ora  I'invenzione  della  Pnblioiana  non  si  pad  attribaire 
al  pretore  peregrine;  il  oarattere  delle  relazieni  oh^essa  garentisoe  e  sevratntte  i  snoi 
xeqnisiti  neoessariamente  Togliono  ohe  Ibsse  destinata  pei  litigi  fra  oittadini.  Le  stra- 
niero,  ohe  non  ha  il  jxu  eommeroii,  non  pnd  nsnoapire,  poiohd  rosaoapione  d  nn  Jits 
propriiMi  oivium  Botnanorum;  qoindi  la  finzione  dell'asaoapione,  oh*d  fondamentale 
nella  Pnblioiana,  non  gli  si  potrebbe  applioare.  Ben  v'd  one  scrittore,  il  Gimmbbthal, 
Die  Publ,  Klage,..  (L^azione  Pnblioiana  e  la  manoipazione),  pag.  62  §  12,  il  qoale  sop- 
pone  ohe  Vaotio  Pablioiana  sia  nata  ne'  rapporti  tra  cives  e  peregrini  alio  scope  di 
proteggere  il  cittadino  romano,  oheavesse  acqnistate  nna  res  mancipi  da  on  peregrino ; 
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et  nondam  nsacaptam  petet  judiciom  dabo  ».  Ma  lo  stesso  ULPiAiNO, 
poGO  pitl  sotto  reca  pure  ^^)  e  commenta  le  segaenti  parole  del  Pre- 


10)  L.  7  §  1  h.  t. 


nel  qnal  oaeo  non  poterasi  ftir  nso  della  maneipatio  o  della  in  jure  eesHo,  fonne  oivili, 
ma  neoessariamente  si  doYOva  rioorrere  all^altro  modo  della  traditio,  ohe  d  jurU  gewHum 
6  qnindi,  seoondo  il  Gdoiebthax,  ii,on  ne  sarebbe  nato  iL  dominio  civile  ex  jure  Qui- 
ritium.  Ma  egli  h  apponto  quest 'ultimo  risultato  ohe  si  deve  ooutestare;  perolid  la 
traditio  di  una  ree  manoijn,  fatta  da  un  peregrino  a  un  Bomano,  doveva  render  pxo- 
prietario  plena  jure  il  oittadino  romano,  seoondo  il  dlritto  oivile,  oome  per  oonyerso  la 
tradizione  di  una  res  mancipi  fatta  a  un  peregrino  rendeva  pienamente  domino,  seoondo 
il  suo  diritto,  cestui  (Cfr.  Vaiio,  Fragtn.,  §  47).  Inoltre,  ben  osserva  TApplbtok  (JETt- 
tUnre  de  la  propria  priiorienne  et  de  Vaation  publioienne,  vol.  I  §  10  pag.  32  nota  4), 
se  anohe  Tacquisto  per  tradizione  daUe  mani  di  un  peregrino  non  avesse  oostituito 
domino  quiritario  il  oittadino  romano,  questi,  piii  che  oontro  i  peregrini,  do  vera  desi- 
derar  la  protezione  del  Pretore  oontro  i  sud  oonoittadini. 

Sioobd,  per  determinare  Tepooa  della  Publioiana,  convien  rioorrere  a  indizt  pi& 
generali,  sempre  piii  siouri  quando  grindizt  partioolari  non  sono  abbondanti  0  non 
hanno  valore  deoisivo. 

£)  molto  veroeimile  in  prime  luogo  ohe  rintroduzione  della  Publioiana  non  debba 
essere  anteriore  alia  grande  rivoliizione  economioo-sooiale,  suooessa  nel  sesto  seoolo  di 
Roma  per  effetto  delle  relazioni  00'  popoU  del  bacino  del  Mediterraneo,  del  repentino 
assorgere  della  oitt&  latina  a  signora  di  tutto  il  mondo  civile  in  oos)  breve  si>azio  di 
tempo  e  della  trasformazione  del  oentro  essenzialmente  agriooU)  della  veoohia  oittll 
romulea  in  confluente  del  traffioo  mondiale. 

Indizl  piil  oonoreti  di  una  probabile  evoluzione  furono  messi  in  luoe  per  la  prima 
volta  dallo  Huscbkb  (II  diritto  deWazume  Publioiana,  pagine  11^120)  e  tratti  a  mag- 
g^ori  sviluppi  era  dall'ApPLKTON  (JSistoire  de  la  proprOti  pr^rientie,  etc.,  vol.  I  pa- 
gine 31-39).  Lo  Buschke  prende  a  esaminare  la  funzione  di  due  istituti,  ch^egli  eon- 
sidera  oome  precursori  della  Publioiana,  Tunc,  Viwterdiatum  de  uxore  duoenda,  di  diritto 
familiare,  Taltro,  la  vindioiarum  dictio.  Quest'ultimo  h  per  il  nostro  oggetto  piil  spe- 
oialmente  interessante.  Kel  periodo  delle  Ugis  actianes  dioevasi  vindioiarum  dietic  la 
preliminare  aggiudioazione  del  possesso  interinale  della  oosa  ohe  preoedeva  qualunque 
giudizio  di  proprietlk.  In  quest 'aggiudicazione  il  Pretore  non  seguiva  i  oriteri,  ohe 
furono  a  base  dipoi  degU  interdiata  retinendae  possessionit,  destinatl  veramente  alia 
tutela  poBsessoria;  ma  doveva  preferir  oolui  ohe  a  prima  vista  sembrasse  aver  sulla 
oosa  un  diritto  piii  siouro,  ciod  oolui  ohe,  seoondo  tutte  le  apparenze,  sarebbe  state 
il  proprietario  dell'oggetto  in  oontroversia  (Cfr.  Buschke,  La  muUa  e  il  saoramewtum, 
pagine  428-43]}.  Pertanto  questo  giudizio  preliminare,  misto  di  possessorio  e  di  petitorio, 
oelava  in  grembo  tutto  il  diritto  sostanziale  della  Publioiana;  in  esse  oolui  ohe  pre- 
sentava  un  ginsto  titolo  era  preferito  al  possessore  e  veniva  in  sua  veoe  installato  nel 
possesso  deUa  oosa;  in  esse  insomma  si  dovevano  appUoare  gU  stessi  oritert,  ohe  poi 
servirono  di  base  all'azione  Publioiana.  L*Appletok  oomprova  il  ragionamento  dello 
Buschke,  argomentando  analogioamente  dalla  petizione  di  credit^  alia  rivendioazione; 
indnzione  perfettamente  leoita,  giaoohd  noi  sappiamo  da  Gajo  (Inst,,  lib.  lY  §  17  in 
fine)  ohe  neirxm  giudizio  e  nelValtro  si  seguivano  le  stesse  forme.  Ora  oolui  ohe  vin- 
C3va  in  questo  giudizio  preliminare,  diventando  possessore,  era  messo  nella  oomoda 
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tore,  clie  nell'Editto  non  si  ritroTano:  cc  Qui  bona  fide  emit  ».  Laonde 
gi&  molti  hanno  awisato  che  Ulpiano  non  riporti  il  testo  dell'E- 
ditto  nella  sna  interezza.  Onde  GioTanni  Gottlieb  Eineooio  ^)  lo  resti- 
toisce  nel  modo  che  segne:  «  Si  qai  bona  Me  emit  vel  id  quod  tra- 
ditnm  ex  jasta  causa  non  a  domino  et  noudam  usucaptam  petet, 
nisi  ea  arbitrio  jadicis  restituetnr,  adyersns  enm  qni  possidere  di- 
cetnr  causa  cognita  judicium  dabo  ».  S'accordano  pienamente  col- 
I'EiNBOOio  Giovanni  Ortw,  WES'i'ENBEBa  ^*)  e  Giovanni  Guglielmo 
HoFPHANN  ^).  Solamente  Gherardo  Noodt  ^3)  crede  che  le  parole 
«  ex  justa  causa  »  non  sieno  genuine,  ma  sieno  invece  una  giunta  di 
TJlpiano;  il  che  per5  non  h  credibile,  poichfe  Paolo,  Giuliano  e 
Maboello  ^^)  nel  loro  Commentario  all'  Editto  certo  non  si  sareb- 
bero  dati  la  i)eDa  di  spiegare  una  firase  non  genuina,  ma  aggiunta. 
Che  anzi  Gajo  nel  suo  Commentario  ^^),  in  prova  della  legittimiti 
delle  parole  suesposte,  pone  la  regola :  «c  Quaecumque  sunt  justae 


SO)  Heineccius,  Opu8o.  poatum.   in  quibus  Histaria  Sdictor,   Edictique  per' 
petui  aUaque  continent,  pag.  469  e  segg. 

21)  Wbstenbekg,  Prindpia  juris  see.  ord.  Digestor.  h.  t.  §  2. 

^  Hoffmann,  Meletem.  ad  Fand,  Diss.  Yll  §  5. 

<8)  NooDT,  Comment,  ad  Pand,  h.  t.  torn.  II  Operwn  pag.  202. 

M)  L.  4,  L.  6  e  7  Dig.  h.  t;  L.  12  Dig.  eod. 

»)  L.  13  pr.  Dig.  h.  t 


pofiizione  di  oonvennto;  al  perdente  Bi>ettaya  la  parte  di  attore  e  inoombeva  oiamai 
Vanu*  prohandi  nel  Bnsseffuente  gindizio  petitorio;  e  B^egli  in  qnesto  non  provaTa  xigo- 
zoeamente  il  sno  diritto  di  pxoprietH,  la  oosa  rimaneva  neUe  mani  di  oolni  al  quale 
eia  stata  attiiboita  interinahnente. 

Se  non  ohe,  abolite  le  UgU  aatUmet,  cadde  la  prooednra  delle  mih^^oiae,  L'attribn- 
sione  del  possesso  fa  regolata  aUora  mediante  la  prooednra  degli  interdiata  retinendae 
poMtiHonu,  'WUH  pandetis  per  gli  immobili  aooordava  la  preferensa  al  posseseore 
attoale;  VutrtUfi  per  i  mobiU,  il  oni  poesesso  molto  piii  agevobnente  passa  di  mano 
in  mano,  dava  la  preferenza  a  oolni  obe  nell^anno  preoedente  aveBse  possednto  per  nn 
lasso  maggiore  di  tempo.  Con  oid  la  qnestione  del  poesesso  fn  nettamente  separata 
dalla  qnestione  della  propriety  (XJlpianus,  L.  2  §  2  Dig.  Uti  poirid.,  43,  17:  <iHnjns 
antem  interdioti  proponendi  oansa  haeo  fait  qnod  separata  esse  debet  possessio  a  pxo- 
prietate:D).  Ma  aUora  rinteresse  di  oolni,  ohe  avoTa  nn  titolo  legittimo  snlla  oosa 
aoqnistata  in  bnona  fade  e  oh 'era  in  via  di  nsnoapirla,  insomma  di  oolni  ohe  aveva 
la  ooei  detta  propriety  t'n  divenire,  in  formazUm^  veniva  saorifioato  iTinangi  a  nn  qna- 
Innqne  possessore  iUegittimo;  poiohd,  assionrata  la  oostni  la  posizione  di  oonrennto, 
I'altro,  non  potendo  vantare  nna  proprietiL  aoqnisita  snUa  oosa,  non  avrebbe  potato 
in  ninn  modo  rivendioarla.  Ad  evitare  qnesto  soonoio  provride  il  Pretore,  ed  d  qnesto 
il  memento  in  oni  dovd  sorgere  Tazione  Fnblioiana. 
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causae  adquirendaram  renun,  si  ex  his  cansis  nacti  res  amiserimaSi 
dabitor  nobis  eamm  reram  perseqaendarum  gratia  haec  actio  ».  Con 
pill  fondamento  si  *  potrebbe  contestare  la  legittimiti  delle  parole 
a  non  a  domino  »,  giacchfe  Ulpiano  non  le  commenta^  anzi  reca 
esempi,  ne'qnali  il  proprietario  ha  vendato  la  cosa  sna  e  nondimeno 
si  fa  Inogo  alia  Publiciana,  ed  6  quando  il  proprietario  non  avcTa 
la  capacity  di  alienare,  ma  il  eompratore  I'ignorava  ^).  S'  aggianga 
inoltre  che  a' tempi  di  Ulpiano  yigeya  aiicora  la  distinzione  tra  le 
res  manoipi  e  neo  manoipi,  tra  la  propriety  ex  jure  QtririUum  e  la  pro- 
priety in  bonis  ^.  Gli  h  faor  di  dubbio  che  il  Pretore  areva  desti- 


«J)  L.  7  §  2  6  4  Dig.  h.  t 

^  Yeggasi  per  qaesta  distinzione  quel  che  se  n'^  detto  innanzi  al  §  577 
pag.  48  (Ediz.  itaL  pag.  35  e  segg.)  c). 


o)  La  distinzione  delle  re*  manoipi  (fondi  nrbani  e  rostici  in  snolo  italioo,  sohiayi, 
bnoi,  oavalli,  moli,  asini)  e  nee  manoipi,  per  mio  ayyiflo,  appartiene  a  nn  tipo  di  distin- 
lioni  di  beni  esistenti  in  qnalonqnediritto:  beni  sooiali  e  beni  individoali,  nna  oate- 
goria  di  beni,  in  coi  predomlna  Telemento  Bociale,  nna  categoria,  in  ooi  predomina 
Teleinento  indiridnale ;  antitesi  obe  pn6  eseer  taloza  ooal  reoisa  da  ooetitaite  doe  pxo- 
prietll  diBtinte  anobe  nel  sabbietto,  di  gaisa  obe  dell^nna  sia  inrestito  il  gmppo  so- 
oiale,  deU*altEa  rindividoo;  il  ohe  avyiene,  per  oanae  natnrali,  ne'momenti  primitivi 
dello  Bvilnppo  Booiale. 

Qnindi  d  obe,  a  di£ferenza  delle  altre  diBtinzioni  partioolari  di  beni,  qnesto  tipo  di 
distinzioni  non  ba  fondamento  ben  definito,  denominazione  obe  ne  indiobi  la  natnra 
e  lo  Boopo,  designazione  assolata  degU  obbietti  dell'mia  o  dell^altra  oategoria,  ooetra- 
zione  ginridioa  quasi  immntabile ;  ma  il  fondamento,  la  designazione  obbiettlYa,  la 
oostmzione  ginridioa  mntano  ool  mntare  delle  sooiet^,  ool  progredire  della  oivUtll,  e 
la  designazione  stessa  h  pnramente  tradizionale,  oonyenzionale  e  soventi  volte  assnrda. 
Ne*  diritti  modern!,  e  piii  anoora  ne'  diritti  medioevali ,  nna  infinite  di  ooee  mobili 
Bono  annoverate  tra  gU  immobili  (poiobd  alia  distinzione  romana  oorrisponde  appnnto 
presso  i  popoli  modemi  del  oontinente  la  distinzione  de^  beni  immobili  e  mobili  ecedl* 
tata  dal  diritto  germanioo) ;  la  repnbblioa  di  Yenezia  per  oontrario  annoverava  tra  le 
oose  mobUi  gU  immobili  sitnatl  foori  dell'  estnario ,  fnori  del  territorio  della  oittH 
signora. 

Ma  qnindi  d  pnre  obe  qnesta  distinzione  ba  la  masslma  importanza,  perohd  nasoe 
dal  grembo  stesso  della  vita  nazionale  e  si  riooUegra  a  nna  distinzione  nella  natoza 
della  signoria  tipioa  e  primaria  snlla  oosa,  del  diritto  di  proprietck;  epperd  pervade  ed 
investe  tntto  qnanto  il  sistema  del  diritto.  Da  nn  lato  forme  rigoroee  di  alienazione 
regelate  dalla  legge,  dall'altro  lato  semplioe  e  volontaria  attnazione  del  rapporto  di 
proprietil  nella  forma  oorrispondente  al  sno  oonoetto  giurldioo  nazionale ;  da  un  lato 
vinooli  piii  o  men  gravi  alia  proprietll,  dall'altro  lato  liberty  assolnta,  assenza  d*ogni 
vinoolo  fi&miliare  o  sooiale;  da  nn  lato  sorvoglianza  rigorosa,  tnteU  effioaoe  da  parte 
dello  State,  dall'altro  lato  sorveglianza  soarsa  e  debole  tntela. 

Sparisoe  oon  do  la  meraviglia  universale  obe  nel  diritto  romano  la  dlBtinzione  degli 


D!B  PUBLlCIiNA  IN  BEM  AOTIONE.  255 

nato  la  Pabliciana  anche  per  il  caso  che  si  fosse  trasmessa  da  nn 
romano  all'altro  ana  res  manoipi,  non  gift  mediante  la  forma  le- 
gale della  mancipazione^  ma  per  semplice  tradizione;  e  ci5  qnando 
I'aeqairente  in  cotal  goisa  veniya  a  perdere  il  x>ossesso9  prima  che 
il  decorso  della  nsncapione  avesse  tolto  di  mezzo  il  nudum  jus  Qvi- 
ritium  dell'antico  proprietario  ^).  Per  qneste  ragioni  il  Reinold  ^) 
repnta  veramente  le  parole  «  non  a  domino  »  una  frase  spnria,  in- 
serita  forse  dallo  stesso  TsiBONiANOy  peroh^  al  tempo  di  Tbiboniako 
il  caso  (c  si  qnis  bona  fide  non  a  domino  emerit  »,  del  qnale  Ulpiano 


^  Vedi  aopra  pag.  66  (Ediz.  itnl.  pflg.  50). 

^  BbinolDj  Diss,  cit,  cap.  II  §  2  in  Opusc,  pag.  375. 


immobili  e  de'mobiii,  oh'era  appo  i  gioreoonsolti  romani  nna  distinzione  soientifica, 
—  quindi  non  fittizia  oome  la  moderna  —  e  taidi  evolnta,  abbia  lieylBsima  o  nnUa 
oonsiderazione ;  e  sparisoono  le  indiusioni  obe  si  h  volato  txarre  snlla  maggiore  o  mi- 
nore  perfezlone  del  diritto  romano  o  an  qnalohe  aspetto  partioolare  di  eeao.  Veggasi 
I>eT  tntti  Jhebivo  (Esprit  du  droit  rotnain,  trad.  Mbulenaebe,  Paris,  vol.  II  pagi- 
ne  104-107),  obe  s^intrattiene  sn  qnesto  pnnto,  oomparando  il  diritto  romano  speoial- 
mente  col  diritto  germanioo  e  la  legislazione  inglese ,  e  riconnettendo  T  assenza  di 
nna  vera  distinzione  de*  beni  immobili  e  mobili  alio  spirito  di  ngnaglianza  de*  Bo- 
mani. 

B  per  aver  nn  esempio  reoente  de*  trariamenti  oni  pn6  condnrre  qnesto  veoobio, 
radicato  pregindizio,  veggasi  Topera,  del  reeto  assal  oonsiderevole,  del  Bemhelut,  oon- 
sigUere  alia  Corte  d'appeUo  d^Ambem,  Le  ayst^me  de  la  propriiti  mobilih'e,  droit  an- 
tSrieur,  $yfUine  du  Code  civU,  droit  futur,  Leyde  1887.  L*Antore  rimprovera  aspramente 
ai  Bomani  di  non  aver  tra  i  beni  immobili  e  i  beni  mobili  se  non  differenze  acoidentali 
e  insignifloanti.  Essi  non  son  pervennti  se  non  a  creare  nna  <e  isiituzione  hastarda  9, 
obe  non  soddiBfEuseva  pienamente  nd  a'  bisogni  deU'nna,  nd  a^  bisogni  dell'altra  speoie. 
La  loro  proprietik  non  d  obe  nn  poeseaso  consolidato.  I  C^ennani  dovettero  ripigliare 
quetto  ahbozzo  groMsolano  (sio)  e  trame  due  istituzioni  hen  distinte,  aooomodate  aUe 
oppoete  esigenze,  oni  dorevasi  soddisfare.  Per  gli  immobili,  obe  ban  bisogno  prinoipal- 
mente  di  sionrezza,  si  orea  la  vera  propriety  sconosciuta  ai  Somani,  Per  i  mobili  si 
toma  al  poesesso  esolnsiTO  e  istantaneo. 

L*Antore  obe  oon  ooobio  ginsto,  a  parer  nostro,  scorge  Vopposizione  tra  le  dne  oa- 
tegorie  di  propriety ,  oeroa  pnr  egli  di  fissame  le  differenze.  L^essenza  della  propriety 
(oiod  di  qnella  obe  noi  obiamiamo  propriety  sooiale  o  beni  sooiali)  d  la  garentia  dello 
8tato  obe  ba  le  sne  condizioni  e  i  limiti  snoi.  La  proprietik  snppone  cbe  lo  Stato  ritenga 
tntti  gli  immobili  e  i  privati  non  abbiano  ee  non  la  conoessione  del  godimento,  il  tra- 
passo  del  qnale  snppone  la  cooperazione  dello  Stato.  Tntto  oid,  ooncbinde  TAntore  in 
qnesta  parte,  non  h  nh  applloabile,  ne  neoessario  per  i  beni  mobili. 

Qneste  oonsiderazioni  del  Bemmelik  oombaoiano  in  fbndo  ooUe  noetre. 

Per  nno  svilnppo  delle  idee  da  noi  espresso  ofr.  Bonfante,  JRes  mancipi  e  neo  ma7»- 
oipi,  Boma.  Tipografia  Camera  de^  depntati,  1888-89,  speo.  parte  II  sez.  II. 


256  UBEO  VI,  TnoLo  n,  §§  59o-594, 

pare  fa  menzione  ^),  era  il  caso  di  gran  langa  piii  ordinario,  dopo 
I'abolizione  del  nudum  jus  Quiritium  per  opera  di  GmsTmiANO. 

Nondimeno  il  dabbio  mi  rimane  ed  io  non  oso  accettar  seaz'altro 
qaesta  opiiiione.  £  evidente  che  I'Editto,  come  PEmEXXiio  I'ha  resti- 
taito,  contiene  dae  casi  distinti.  Dapprima  il  caso  ordinario,  che  ta- 
lano  comperi  qaalche  cosa  in  bnona  fede,  senza  per5  avere  acqni- 
stato  con  qaesta  tradizione  ana  vera  propriety  romana.  Qni  non  si 
dice  n^  che  si  sia  comperata  «  non  a  domino  »  nh  che  debbasi  aver 
perdato  naovamente  il  possesso,  prima  del  compimento  della  asa- 
capione.  E  cosi  I'ana  e  I'altra  ipotesi  sono  a  bella  posta  lasdate 
faori.  La  prima  perch^  si  dan  dei  casi,  come  s'^  gi&  osservato  in- 
nanzi,  in  cai  ^  il  vero  proprietario  che  ha  vendato  la  cosa  soa  e 
pamondimeno  il  compratore  non  ha  acquistato  colla  tradizione  ana 
vera  propriety  romana.  La  seconda  perch^  Vaclio  Publioiana  ayeva 
Inogo  paranco  in  certi  beni  e  in  certi  fondi,  che  il  possessore  prima 
di  GiusTiNiANo  non  poteva  nsacapire.  016  h  detto  espressamente  da 
Paolo  ^^)  in  an  teste,  in  cai  si  occapava  di  commentare  I'Editto 
pabliciano,  libro  XIX  ad  Edictum:  «  In  vectigalibas  et  aliis  prae- 
diis  qaae  asacapi  non  possant  Pabliciana  competit  si  forte  bona 
fide  mihi  tradita  sant ».  Oolle  altime  parole  Paoix)  vaole  indicare  i 
praedia  sUpendiana  et  tributaria,  come  li  chiama  Teofilo  32).  Qnesti 
in  generale  hanno  grande  somiglianza  cogli  agri  veoOgales;  soltanto 
Porigine  loro  era  differente.  I  praedia  sUpendiaria  et  tributatia  nella 
conqoista  delle  provincie  erano  stati  lasciati  ai  loro  proprietart,  solo 
con  qaesta  limitazione,  che  il  popolo  romano,  oltre  al  canoae  fon- 
diario,  serbava  per  sh  il  dominio  eminente  delle  terre.  Oli  agri  ve- 
ctigales  invece  erano  terre  del  popolo  romano  o  delle  citt^  che  ve- 
niyano  concesse  in  enfiteasi  a  persone,  che  sino  a  qael  memento 
non  avevano  nessaa  diritto  sa  di  qaelle,  ed  al  locatore,  oltre  alia  per- 
cezione  annaa  del  canone,  rimaneva  on  nudum  jus  Quiritium.  Le  dae 
categoric  di  beni  in  qaesto  concordavano,  che  il  possessore  le  aveva 
solamente  in  bonis,  Teofilo  dice:  «  Stipendiaria  et  tribataria  prae* 


30)  L.  7  §  11  Dig.  h.  t 

31)  L.  12  §  2  Dig.  h.  t 

32)  Theophil,  Faraphrasis  gr.  Insiiiut  lib.  II  tit.  I  §  40. 
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dia  ollm  habentos  ex  coacessione  popali  aut  principis  domiui  noa 
erant  (so.  ex  jure  Quiritium);  nam  dominium  eorum  vel  apud  po- 
pulum  erat  vel  apud  principem;  sed  habebant  in  iis  usum  et  fru- 
ctum  et  plenissimam  possessionem  ut  transferre  et  ad  heredes  trans- 
mittere  possent  ».  In  sostanza  dunque  il  rapporto  era  simile  a  quello 
che  sorgeva  per  via  della  semplice  tradizione  di  una  res  mancipi.  Solo 
in  questo  differiscono  che  nelle  res  manoipi  tradiie  I'usucapione  estin- 
gueva  il  nudum  jus  Quiritiumy  che  n'era  disgiunto ;  ne'beni,  iiivece, 
di  cui  Paolo  discorre,  non  aveva  luogo  usucapione  ^3)  <«).  In  base  a 
queste  considerazioni  h  assai  verosimile  che  il  primo  caso  ora  svi- 
luppato  abbia  costituito  un  capo  distinto  dell'Editto  pabliciano.  Cosl 
erode  Guglielmo  EANOnmo,  il  quale  presenta  questo  capo  nel  modo 
che  segue:  «  Qui  bona  fide  emit  cui  res  emta  eo  nomine  tradita  est, 
quam  postea  amiserit;  si  ea  res  possessoris  non  sit,  neque  arbitrio 
judicis  restituatur,  nisi  res  talis  sit,  ut  eam  lex  alienari  prohibeat, 
eo  nomine  actionem  dabo  ». 

Yeuiamo  ora  alia  seconda  parte  delPEditto  publiciano.  Essa  con- 
templa  il  caso  in  cui  taluno  abbia  bensl  acquistato  una  cosa  o  un 
diritto  in  base  a  un  titolo  giusto,  ma  non  in  un  modo  tale  che  Pao- 


33)  Su  qnesto  veggasi  principalmente  Savigny,  Eecht  des  Besiizes  (Diritto 
del  possesso)  §  9. 


S)  La  nozlone  ohe  porge  11  nostro  Autore  degli  agri  cevtigaUs  e  del  praedia  ttijjen- 
diaria  et  tributaria  nella  sostanza  S  ginsta.  Solamente  h  a  osseryare  ohe  tanto  sni 
fondi  Tettigfali  qnanto  sni  fondi  stipendiari  e  tribatart  i  privati  non  avevano  gi^  Vm 
bonis  nel  senso  tecnioo  dell'espressione,  poiohd  Vin  bonu  nel  senso  tecnioo  h  nna  vera 
propriety,  rioonosoiuta  e  tutelata  dal  Pretore,  ohe  trasse  origine,  per  quel  ohe  sembra, 
dalla  necessity  di  proteggere  Talienazione  di  res  maticipi  mediante  semplice  tradizione 
(Gajus,  Inst,,  lib.  II  §§  40-41).  Con  questo  rapporto,  per  oonsoguenza,  non  deve  essere 
oonfoso  il  possesso  dei  fondi  vettigali  o  dei  fondi  provinoiali.  Noteremo  per6  ohe,  seb- 
bene  teoricamente  il  fondo  provinoiale  non  fosse  obbietto  di  propriety  e  i  privati,  oome 
Gajo  diohiara,  ne  avessero  pnramente  e  semplicemente  la  jwssesHo  o  Vusufructus, 
mentre  il  dominio  spettava  aU'imperatore  e  al  popolo  romano  (Gajus,  Iiist,,  lib.  II  §  7), 
in  pratioa  e  specialmente  ne*  tempi  pi{l  tardi,  coUo  soomparire  deirimmanit£k  del  snolo 
italioo  rispetto  al  snolo  provinoiale.  il  possessore  di  nn  fondo  provinoiale  non  si  doveva 
sentire  meno  proprietario  peroid  ohe  11  sno  fondo  fosse  tribntario  o  stipendiario.  Due 
resorittl  di  Diocleziano  degli  anni  286  e  291  ohiamano  efifettivamente  e  ripetntamente 
qaesto  rapporto  propriettts  o  dmninium  ( Vat.  Fragin.,  283 ;  315). 

Snlla  qnestione  del  rapporto  della  Publiciana,  rispetto  a  qnesti  fondi,  si  dovril  tor- 
nare  in  segnito. 

GlUcx,  Comm.  PandeUe.  —  Lib.  VI.  33 
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quisto  possa  esser  valido  secondo  il  diritto  civile.  Non  occorreva 
necessariamente  che  la  cosa  fosse  corporale,  x)oicli^  Vactio  PublMana 
si  distingue  dalla  rei  vindicatio  appunto  per  ci6,  ch'essa  pu6  avere 
per  obbietto  anche  delle  cose  iuoorporali,  come,  per  esempio,  le  ser- 
vitd.  Ulpiano^*)  si  esprime  a  questo  proposito  in  guisa  da  nou 
ammettere  dubbio :  «  Si  de  usufiractu  agatur  tradito  Publiciana  da- 
tur.  Itemque  servitutibns  praediorum  urbanornm  per  traditionem 
constitutis  vel  per  patientiam,  forte  si  per  domum  quis  suam  passus 
est  aquaeductunL  transdaci  ^^);  item  rusticorum;  nam  et  hio  tradi- 
tionem et  patientiam  tuendam  esse  constat  ».  Secondo  il  diritto  ci- 
vile per  la  costituzione  delPusufrutto  si  richiedeva  propriamente  una 
eessio  in  jure  '^).  Se  non  era  intervenuta  la  in  jure  cessio,  owero  la 
QervitCi  era  stata  costituita  da  un  non  proprietario,  owero  anche 
non  s'era  veramente  costituita,  ma  soltanto  esercitata  per  longum 
tempusy  senza  vizio  di  violenza,  di  clandestinit^  o  di  precariet^,  bensl 
nell'opinione  di  aver  diritto  alia  medesima  e  senza  opposizione  da 
parte  del  x>roprietario,  la  servitHi  non  era  civilmente  riconosciuta  ^). 
Ma  il  Pretore,  nell'istessa   guisa  che   tutelava  come  legittimo  pro- 


31)  L.  11  §  I  Dig.  h.  t. 

35)  Qher,  NoODT  in  Comm.  ad  Pand.  h.  t  p.  203  ritiene  queste  parole  come 
un  glossema,  che  dovrebb'esser  cancellato,  perch^  Dlpiano  L.  1  Dig.  De 
serv.  praedior.  riisticor.  8  3  no  vera  Vaqua^du^itus  tra  le  seryitil  rustiche.  Che 
questo  non  sia  motivo  sufficiente,  1'  ha  gi^  mostrato  Ahramo  Wikling  in 
Lection,  juris  civ,  lib.  II  cap.  I  pag.  87  e  aegg.  Che  Vaquaediicius  possa  essere 
costituito  senza  pi^  come  una  servitus  urhana,  appare  evidente  dalla  L.  19 
l>r.  Dig.  De  servituL  urhanor.  praedior.,  e  Vitruvius,  lib.  VIII  cap.  ult.  Per- 
iiib  uou  s'  ha  nemmeno  a  eseguire  nessuna  inver^ione  di  parole;  come  pro- 
pone Reinold  in  Op  use.  pag.  371. 

36)  Ulpiani,  Froffm.  tit.  19  §  1. 

37)  Nelle  leggi  delle  Pandeiie,  se  un  usufrutto  non  poteva  aver  valore  per 
diritto  civile,  ma  per  diritto  pretorio,  chiamasi  possessio  ususfrucius  in  an- 
titesi  a  dominium  ususfructus,  o  usus/ructua,  qui  jure  cansisiit.  L.  3  Dig.  8i 
Hsusfr.  petatur  7  6;  L.  1  Dig.  Quib.  mod.  ususfr.  amitt  7  4;  L.  29  Dig.  De 
nau  et  usu/r.  leg.  33  2.  Parimente  chiamavasi  possessio  anche  la  propriety 
Pretoria,  come  pure  il  diritto  su  quei  fondi,  che  i  Komani  avevauo  una 
volta  solamente  in  bonis,  per  esempio,  il  diritto  eui  fondi  provinciali  ed  in- 
fine  la  possessio  degli  agri  vectigales,  come  api>ar  cbiaro  dalla  L.  115  Dig. 
De  Verb,  signific.  50  16.  Cfr.  tit.  De  Bei  Vind.  §  577  nota  69  pag.  65  (Ediz. 
ital.  pag.  50). 
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prietario  colui  che  aveva  acquistato  una  cosa  corporale  iu  virtu  di 
iin  titolo  legittimo  e  in  buona  fede  da  uu  tale  di  cui  non  x>oteya 
dimostrare  la  propriety,  presentando  il  suo  titolo  giuridico,  fiutau- 
toch&  nn  altro  non  potesse  dimostrare  di  essere  Ini  il  vero  proprie- 
tario,  cosl  parimente  accordava  la  sua  protezione  al  legittimo  detcn- 
tore  della  servitil.  Entrambi  potevano,  conforme  all'EdittO;  valersi 
dell'azione  Publiciana^  quando  I'uno  o  Paltro  era  messo  nella  ne- 
cessity di  perseguire  contro  i  terzi  il  proprio  diritto,  prima  che  fosse 
in  grade  di  provare  una  usucapione.  Poichfe  I'usucapione  al  tempo 
dell'Editto  publiciano  si  applicava  anche  alle  cose  iucorporali  ^^)  ^ 
per  lo  meno  essa  era  stata  estesa  alle  servitti  per  via  deiVauolarita» 
pmdentuni,  e  Cicerone  ^^)  parla  di  questa  usucapione  come  di  un 
diritto  noto  de' tempi  suoi;  quand'anche  appresso,  nell'eti  imperiale, 
sia  stata  nuovamente  abolita  per  efifetto  della  Lex  Scribonia  ^^).  Per- 
tanto  mi  sembra  non  si  possa  dubitar  seriamente  che  le  parole  del- 
l'Editto :  (( id  quod  traditum  ex  justa  causa  non  a  domiuo  et  non- 
dum  usucaptum  petet »,  nel  pensiero  del  Pretore  si  riferivauo  tanto 
alle  cose  corporali  quanto  alle  cose  incorporali,  dacchfe,  secondo  i 
principi  del  diritto  un  tempo  vigente,  anche  nelle  cose  incorporali 
aveva  luogo  P  usucapione;  e  cosi  molto  giustamente  ha  interpre- 
tato  queste  parole  il  Eeinold  ^^),  Per  vero  Gherardo  Noodt  ^^)  as- 
serisce  che  I'Editto  del  Pretore  concerneva  le  cose  corporali  sol- 
tanto,  perch^  soltanto  nelle  cose  corporali  riesce  concepibile  una 
tradizione  ed  una  usucapione:  e  quasi  tutti  i  nuovi  giuristi^^^  con- 
cordemente  asseverano  che  solo  pid  tardi  per  gli  stessi  motivi  di 
equity  PEditto  sia  state  esteso  alle  cose  incorporali  e  sia  stata  con- 


38)  Cfr.  Hugo,  Lehrbuoh  der  Geschichte...  (Trattato  della  Storia  del  diritto 
romano)  e  Dabelow,  Ueber  die.,.  (Sulla  prescrizione)  parte  I  §  23. 

39)  Cic,  Oral.  pro.  Caec.  cap.  19  e  26. 

^0)  A  ci6  si  riferisce  il  luogo  di  Paolo  nella  L.  14  Dig.  De  servUuL  8  K 
Cfr.  Dabelow,  §  37. 

41)  Beinold,  Opuscul.  pag.  370. 

42)  NoODT,  Commeniar.  ad  Fund.  h.  t.  pag.  203. 

43)  Westphal,  Vom  Eecht...  (Del  diritto  delle  cose)  §  986.  —  Hofacker^ 
Princip.  juris  torn.  II  §  1029.  —  Thibaut,  System...  (Sistema  del  diritto 
delle  Pandette)  vol.  2  §  571.  —  Weber  a  Schmidt,  Lehrbuch...  (Trattato 
delle  azioui  e  delle  eccezioni  giudiziali)  §  437  note  Jc  u  a  m. 
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cessa  I'azione  Pabliciana  anche  riguardo  ad  altri  diritti  reali,  in 
quanto  essi  sono  soggetti  alia  prescrizioDC.  Ma  Ulpiano  non  paria 
di  veruna  acti^  PuiliciarKi  utilis.  Pero  h  altrettanto  sicuro  che  I'a- 
zione Publiciaua  x)resuppone  semx)re  una  honae  fidei  posseasio,  nella 
quale  abbia  Uiogo  un  tale  animus  sibi  hdhendi,  che  in  base  a  quello 
po.ssa  realmente  fondarsi  una  x>rescrizione.  Quindi  e  ch'essa  non 
spetta  al  creditore  pignoratizio,  nfe  a  colui  al  quale  fe  stato  concesso 
«olp  precario  il  possesso  della  cosa,  come  dice  Gajo  **)>  il  quale  pa- 
rimenti  ne  porge  il  motive  addotto:  «  quia  neque  creditor,  neque  is 
qui  precario  rogavit  eo  animo  nanciscitur  possessionem,  ut  credat  se 
dominum  esse  ». 


APPENDICE  DEI.  TRADUTTORE 

ai  §§  593-594. 

La  restitozione  deU'Editto  Pabliciano  d  stata  argomento  do'  piiH  langM  e  pazienti 
8tadi  ai  nostri  giorni.  E  anche  su  qaesto  puuto  la  scoperta  delle  Istitnzioni  di  Gaio, 
86  non  ha  reoato  piena  Ince,  ha  fomito  almeno  materiali  naovi,  ohe  forse  non  furono 
nemmeno  ooropiutamente  atilizzati. 

Prima  di  esporre  le  numerose  reetitazioni  proposte  dopo  i  tempi  del  GlCck  e  venire 
all^esame  diretto  della  qucbtione,  oredo  opportuno  mettere  innanzi  ai  lettori  testual- 
meate  la  eerie  delle  fonti  utlli,  anche  solo  remotamente,  alia  restituzionCf  al  fine  di 
oSrire  prima  dell'ipotesi  ogni  documento,  onde  si  valgono  o  non  si  valgono  gli  scrittori. 

1.  L.  1  pr.  Dig.  h.  t.  Ulpianus,  libro  sexto  deoimo  ad  Edictuvi:  a  Si  QUis  ID  QUOD 

TUADITUB  EX  JUSTA  CAUSA  NON  A  DOMINO  ET  NONDUM  USUCAPTUM  PETET,  JUDICIUM 
DA  BO  J). 

2.  L.  1  §  1  ibid,  Merito  Praetor  ait ;  a  nondum  usucaptum  j). 

3.  L.  1  §  2  ibid.:  <£  Sed  onr  traditionis  dumtaxat  et  usucapionis  fecit  mentionem, 
cum  satis  mnltae  sunt  juris  partes,  qnibus  dominium  quis  nanoisoeretur?  }> 

4.  L.  3  §  1  ibid.  Ait  Praotor:  a  ex  justa  causa  petet  j).  <c  Qui  igitur  jtutam  oau- 
saw  traditionis  habet  utitur  Fubliciana.  Et  non  solum  emptori  bonae  fidei  oompetit 
Publioiana,  sed  et  aliis,  eto.  7>. 

5.  L.  7  §  2;  §  4  ibid.:  u  Marcellus,  libro  septimo  Digestorum  soribit  eum,  qui  a 
furioso  ignorans  eum  furere  emit  posse  usucapere:  ergo  et  Publicianam  habebit...  Si 
a  minore  quis  emit  ignorans  eum  minorem  esse  habet  Publicianam  j>, 

6.  L.  7  §  11  ibid.  Praetor  ait:  tf  qui  bona  fide  emit  j).  <£Non  igitur  omnis  emptio 
proderit,  sed  ea  quae  bonam  fidem  habet :  proinde  hoc  sufficit  me  bonae  fidei  emptorem 
•esse,  quamvis  non  a  domino  emerim  ». 

7.  L.  7  §§  16,  17  ibid.:  a  Ut  igitur  Publiciana  oompetat  haec  debent  concurrere  ut 
-et  bona  fide  quis  emerit  et  ei  res  empta  eo  nomine  sit  tradita:  oeterum  ante  traditio- 
iiem,  quamvis  bonae  fidei  quis  emptor  sit,  experiri  Publiciana  non  poterit. 


4i)  L.  13  §  1  Dig.  h.  t. 


APPENDICB  DEL  TEADUTTORB  AI  §§  593-594.  261 

a  JuLiAXiJS)  libro  septimo  Digestorum  soripsit  traditionem  rei  emptae  oportere  bona 
fide  fieri :  ideoqne  si  soiens  alienam  posBessionem  adprehendit  Pablioiana  enm  experiri 
non  i>osse,  quia  asncapere  non  potent  d. 

8.  L.  9  §  5  ibid. :  <£  Haec  aotio  in  his  quae  osncapi  non  possnnt,  pnta  furtivis  vel 
in  servo  fagitivo,  loonm  non  habet  jt, 

9.  L.  11  §  4  ibid....:  a:  ex  qua  causa  matrem  nsnoapere  possem...  ex  ea  causa  par  turn 
me  usuoapere...:  ex  omnibus  igitur  causis  Pnblioianam  habebo  ». 

10.  L.  13  pr.  Gajus  libro  Jtejftimo  <id  Ediotum  procinoiale:  a  Quaecunque  sunt  justa'' 
causae  adquirendarum  rerum,  si  ex  his  causis  naotl  res  amiserimus,  dabitur  nobiij 
«arum  rerum  persequendarum  gratia  haec  actio  j>. 

11.  L.  16  Papixiani  libro  decinu*  Qtiacttionum  Paulus  notat:  aExoeptio  justi  dominii 
Publicianae  obioienda  est  a. 

L.  17  Neratius  libro  tertio  Membranarum:  a  Publioiana  aotio  non  ideo  compa- 
rata  est  ut  res  domino  aufieratur :  ejusque  rei  argumentum  est  prime  aequitas,  delude 
exceptio  <(  si  ea  res  possessoris  non  sit,  sed  ut  t>  qui  bona  fide  emit  possessionemque 
ejus  ex  ea  cau*a  nactus  est  potius  rem  habeat  d. 

12.  §§  3-4  Inst.  l)e  aationib.  IV,  6:  a:  Eoce  plerumque  ita  permittit  in  rem  agere 
[Praetor],  ut  vel  actor  dioeret  se  quasi  tuucejntse quod  usu  mm  oeperitvel  ex  diverse... 
Namque  si  oui  ex  justa  causa  res  aliqua  tradita  fuerit,  veluti  ex  causa  emptionis  aut 
donationis  aut  dotis  aut  legatorum,  necdum  ejus  rei  dominus  effectus  est,  si  ejus  rei 
casu  possessionem  amiserit,  nullam  habet  directam  in  rem  actionem  ad  eam  rem  per- 
sequendam...  Sed  quia  sane  durum  erat  eo  casu  deficere  actionem,  inventa  est  a  Prae- 
tore  aotio,  in  qua  dioit  is  qui  possessionem  amisit  eam  rem  te  usuoepisse  et  ita  vindicat 
suam  esse.  Quae  aotio  Publioiana  appellatur,  quoniam  primum  a  Publicio  Praetore  in 
edioto  proposita  est  )>. 

13.  Theophilus,  Parapkreuia  graeca  Inst,  lib.  IV  tit.  VI  §§  3-4  (trad,  Reitz): 
<C  Licet  nobis  nonnumquam  in  rem  agfere,  licet  haud  non  usuoeperimus  ac  dicere.  Si 
paret  hoc  meum  esse  quasi  a  me  usncaptum:  aut  e  contrario  adversus  eum  qui  rem 
meam  usucepit  ac  possidet,  agere  possum  et  dicere.  Si  paret  hanc  rem  meam  esse, 
quasi  eam  adversarius  mens  non  usuoepcrit. 

<t  Et  prime  dicamus,  ubi  qnis,  qui  non  usucepit,  se  fingat  usucepisse:  veluti  ex 
justa  causa  alienam  mihi  rem  bona  fide  aocipienti  tradidisti,  vel  vendens  eam  vel  do- 
nans,  aut  etiaiQ  in  do  tern  mihi  dans  vel  legans :  triennio  mihi  opus  erat  ad  rem  iUam 
nsucapiendam ;  possedi  eam  duos  forte  annos;  excidi  eadem  per  aliquod  casum:  di- 
rectam in  rem  actionem  adversus  possidentem  movere  non  possum:  qui  enim,  quum 
non  usuceperim?  Namque  in  rem  actiones  exoogitatae  sunt,  ut  competens  sibi  domi- 
nium quisque  per  eas  vindicet.  Sed  quoniam  inhumanum  foret,  in  hac  specie  actionem 
non  dari  homini  bona  fide  possidenti  et  x>er  casum  orbato:  Praetor  invenit  actionem 
in  rem,  quam  instituens  dice  (quoniam  hanc  rem  ex  justa  causa,  veluti  venditione, 
donatione  aut  dote,  bona  fide  possedi  et  mihi  usuoapio  ourrebat  atque  interea  ante 
nsucapionis  consummationem  excidi)  quasi  u8Uoei>erim :  Si  adparethano  rem  mei  esse 
dominii.  Haec  autem  in  rem  actio  vocatur  Publioiana,  quia  Publicius  praetor  cam 
primum  adinvenit ». 

14.  Basilicorum,  lib.  XV  tit.  II  L.  1  (ediz.  Heimbach)  '0  xotxa  it^pi^coi*  Xoipoiv 
icapi  liti  SiaTOTOu  £$  euXoTfou  aitta;,  »ii  |Mi  5i«  xPTi<y««»  5effit6cT»;.  ixei  Tiiv  IloupUxiaviiv 
{<c  Qui  per  traditionem  a  non  domino  ex  justa  causa  rem  acoepit,  nee  usucepit,  habet 
Publicianam-T)). 

15.  Gajus,  Intt.,  IV,  34-36 :  ct  Habemus  adhuc  alterins  generis  fictiones  in  quibus- 
dam  formulis  veluti  cum  is...  (Item  usuoapio  fingitur  in  ea  aotione,  quae  Publiciana) 
▼ooatur.  Datur  autem  haec  actio  ei  qui  ex  justa  causa  traditam  sibi  rem  nondum  usu» 
cepit  eamque  amissa  x)ossessione  petit.  Nam  quia  non  potest  eam  ex  jure  Quiritium 
suam  esse  intendere,  fingitur  rem  usuoipisse  et  ita  quasi  ex  jure  Quiritium  dominus 
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factas  esset  intendifc,  veluti  hoo  modo  Iudbx  esto.  Si  quem  hominbm  A.  Agebius 

EMIT    (ET)  13  EI  TB^DITUS    EST,  ANNO    POSSEDISSBT,  TUM    SI    BUM  HOMINEM  DU  QUO 
AGITUB  EX  JURE  QUIBITIUM  EJUS  ESSE  OPOBTEBET  et  reliqua  D. 

I  vart  tentativi  di  restitozione  ei  possono  raggmppare  in  tre  sistemi.  Convien  pre- 
mettere  a  questo  proposito  an  prinoipio,  ohe  si  puo  aooettare  in  anticipazione  oome  nn 
postulato.  L'azione  Pablioiana  nel  diritto  olaasioo  non  tntelava  soltanto  il  possessoro 
di  buona  fede  in  via  di  nsacapire  la  ooea,  ma  doveva  proteggere  puranoo  il  oosi  detta 
domino  bonitario  o,  per  dir  la  cosa  piil  esattamente  e  generioameute,  qnalnnqne  per- 
sona ohe  non  avesse  aoqoistato  la  proprietft  o  altro  diritto  reale  (la  ret  o  nn  jui  in  re 
nel  linguaggio  de^  ginreconsnlti  romani)  nelle  forme  legali  deUa  manoijfatio  o  della  in 
jure  oessio;  il  quale  rapporto  menava  anoh'esso  all'nsnoapione.  Ora  mentre  molti  sorit- 
tori  ammettono  nn  Edib  o  solo  cosi  per  Vin  bonU  habere,  oome  per  la  bonae  fdei  jfot^ 
setiio,  e  nna  formula  sola  per  l^azione  oorrispondente  all*  Editto  (I  Sistema),  taluni 
ammettono  bensi  un  Editto  solo,  ma  Togliono  due  formnle  distinte,  Tuna  per  Vin  bonit 
habere,  Taltra  per  la  bonae  fidei  pottettio  (II  Sistema),  altri  infine  vogliono  due  Editti 
e  due  formnle.  Non  tutti  peraltro  si  ocoupano  della  formula. 

10  presento  senz'altro  lo  speochio  delle  restituzioni.  A  nn  esame  paroo  dei  partioolari 
di  oiascuna  rioostruzlone  scenderemo  nell^analisi  ohe  verremo  ad  istituire  di  poi  oiroa. 
gli  elementi  della  ricosbruzione. 

I  Sistema.  —  Editto  unioo  e  formula  nnica. 

Pellat  (op.  cit.  pagine  448-449). 

€  Si  quit  id  quod  bona  fide  emit  vei  id  quod  traditur  ex  juita  causa  et  nondum  U9u^ 
oaptum  p&tet,  judicium  dabo  d. 

Puntschaet  (op.  cit.  pagine  353-354). 

a  Si  quis  id  quod  bona  fide  emit  quodque  ei  traditutn  est,  petet,  j,  d,  J>, 

Mommsen  {Corpus  jur,  cit,,  Dig.  h.  t.  nota  6). 

dSi  quis  id  quod  bona  fide  emit  traditum  ex  justa  oatua  et  nondum  usuoaptumpt' 
tet,  j.  d.  J). 

Con  lievo  agglunta  il  Gogliolo  (Note  al  Padbllbtti,  Storia  del  diritto  romano, 
pag.  526). 

«L  Si  quis  id  qund  bona  fide  emit  traditum  ex  juita  oauia  vel  a  domino  et  nondum  utu- 
cj,ptum  petet,  j.  d,  j>. 

Bbinz  (JPeatgaJbz  zam  Arndii*ia?ien  Tub.,  pag.  101). 

<c  Si  quis  id  quod  traditum  estexjusta  causa,  puta  ei  qui  bona  fids  emit,  nondum  usu- 
oaptum  petet,  j.  d.  ti. 

Simile  restituzione  d  aocolta  dal  Bechmann  (op.  cit.  pag.  386). 

Gimmebtual  (op.  cit.  pagine  63-76). 

II  testo  della  L.  1  pr.  Dig.  b.  t.,  meno  le  parole  non  a  domino, 

Le  parole  qui  bona  fide  emit  della  L.  7  §  11  h.  t.  avrebbero  fatto  parte  di  nn  ee- 
oondo  capitolo  aggiunto  da  Salyio  Giuliano,  ool  quale  Giuliano  ayrebbe  inteso  di 
modifioare,  restringendolo  al  solo  oompratoie,  il  requisite  della  bona  fides,  che  sarebbe 
stato  riobiesto  per  Taddietro  nel  oompratore  e  nel  venditore. 

CuQ  (op.  cit.  pagine  628-62:>). 

11  testo  deUa  L.  1  pr.  Dig.  b.  t.,  meno  le  parole  non  a  domino, 
Le  parole  qui  bona  fide  emit  avrebbero  fatto  parte  della  formula. 
Appleton  (op.  cit.  vol.  I  cap.  IV). 

[Editto J  (C  Si  quis  id  quod  traditur  vel  mancipatur  traditum  ex  jusia  causa  et  nondun^ 
usucaptuvi  petet,  j,  d,  D  [restituzione  ispirata  a  qnella  del  Lenel,  III  Sistema]. 

tf  Ei  qui  bona  fide  emit,  formulam  in  bunc  modnm  oonoeptam  dabo }»  [Transizione 
dill' Editto  alia  formula:  ipotesi  dello  Schibmeb]  (JRivista  critica  trimestrale,  pa- 
gina  348  e  segg.)- 
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Bbezzo  (reo.  Appleton,  Aroh.  giur,,  vol.  XLIII  pag.  274). 

U  teeto  dolla  L.  1  pr.  Dig.  h.  t.  oon  aggiontoyi,  a  mo'dl  ohiusa,  Tinoiso:  <Lcuju4 
illi  experiundi  potegtatetn  famam  qui  bona  fide  emit  jt. 

Ebman  (Contributo,  ete.  oit.  reoensione  all'AppLETON  nella  Rivigta  per  la  fondazione 
Satfiffny  vol.  XI  pagine  232  e  249). 

<  Si  quis  id  quod  traditum  erit  ex  justa  causa  nondum  usucaptum  petet  judicium 
(kujunuidi)  dabo: 

Si  quem  hominem  Aulus  Ageriut  bona  fide  emit  et  is  ei  traditus  est,  etc.  fi, 

6  ana  restitnzione ,   oome  si  vede,  ispiiata  anoh'  essa  in  parte  all'  ipotesi  dello 

SCHIBMEB. 

11  SiSTEMA.  —  Editto  nnioo  e  formula  dnplioe. 

HusGHKE  (op.  oit.  pagine  3-15). 

[Editto]  <c  Si  quis  id  quod  traditur  ex  justa  causa  non  a  domino,  sive,  cum  mancipi 
esset,  neo  manoipatum  neo  in  Jure  cessum  a  domino  est,  nondum  usucaptum  petet,  j.  d,  y>, 

I  Formula  (per  Vin  bmUs  habere):  Gajus,  J»*t.,  IV,  36. 

II  Formula  (per  la  bonae  fidei  possessio)\  ^Si  quam  rem  A,  Agerius  bona  fide  emit 
eaque  ei  eo  nomine  sit  tradita,  etc,  9. 

JonssEEANDOT  (op.  oit.  pagine  161  e  166). 

I  Editto]  <c  Si  quis  id  quod  bona  fide  emit  aut  quod  traditur  ex  justa  caufa,  non  a 
domino,  et  nondum  usucaptum  petet,  j.  d.  3>. 

I  Formula  (Si  res  in  bonis  esse  dioatur):  Gajub,  Inst,  IV,  36. 

n  Formula  (Si  res  bona  fide  possessa  esse  dicatur):  a  Si  quem  hominejn  A,  A.  bona 
fide  emit,  et  is  ei  traditus  est,  anno  possedisset,  etc.  j>. 
Oabusi  (op.  oit.  pagine  17-69). 

[Editto].  La  restituzione  del  CuQ  e  del  Gimmeethal  oanoellato  Vet. 
T  Formula  (per  r*?*  bonis  habere):  Gajus,  Inst.,  IV,  36. 

II  Formula  (per  la  bon<ie  fidei  possessio).  A  questa  vanno  riferite  le  x>arole  qui  bona 
fide  emit.  In  nota  a  pag.  66  il  Caeusi  esprime  oome  si  potrebbe  pensare  che  suonasse 
la  formula  sopradetta  e  ne  porge  oome  esempio,  ma  solo  in  via  dHpotesi,  questo  tipo, 
X>er  vero  molto  acconcto  e  ben  oombinato:  a  Si  A,  Agerius  qui  bona  fide  emit  hominem 
sibi  traditum  anno  possedisset,  turn  si  eum  hominem  ex  jure  Quiritium  ejus  esse  opor^ 
teret,  etc,  j). 

EeoentiBsimamente  11  Lenbl  d  tomato  in  questo  sistema. 

Ill  Sistema.  —  Editto  duplioe  e  formula  duplioe. 

RuDOBPF  (op.  oit.  pag.  75). 

I  Editto  (per  Vin  bonis  habere) :  <t  Si  quis  rem  tnancipi  quae  traditur  ex  justa  causa 
non  a  domino  et  nondum  usuoaptam  petet,  j.  d, ». 

n  Editto  (per  la  bonae  Jidei  possessio),  II  teste  della  L.  1  Dig.  h.  t. 

I  Formula  (per  Vin  bonis  habere):  Gajub,  Inst.,  IV,  36. 

II  Formula  (per  la  bonje  fidei  possessio):  fiSi  quem  hominem  A.  Agerius  bona  fide 
emit,  etc.  7). 

VoiGT  (op.  oit.  vol.  IV  pagine  476-484). 

I  Editto  (per  Vin  bonis  habere) :  <£  Si  quis  id  quod  ei  traditum  est  ex  justa  causa  a 
domino  et  nondum  usucaptum  petet,  j,  d,  j). 

II  Editto  (per  la  bonae  fidei  possessio) :  a  Si  quis  id  quod  bona  fide  emit  et  ei  tra- 
ditum est,  non  a  domino  et  nondum  ttsuoaptum  petet,  j,  d,  7». 

I  Formula  (per  Vin  bonis  habere):  <LSi  quam  rem  suam  Numerius  Negidius  Aulo 
Agerio  tradidit  ex  justa  causa^  is  anno  (biennio)  possedisset,  tum  si  eam  rein,  qua  de 
agitur,  ex  jure  Quiritium  ejus  esse  oporteret,  quanti  ea  res  erit,  tantam pecuniam,  judex, 
Numerium  Kegidium  Aulo  Agerio  condeymhoto,  nisi  restituat;  si  non  paret,  absolvito  ». 
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II  Formula  (per  la  bonae  Jidei  pouetaio):  <iSi  quam  rem  Aulus  Ageriiu  bona  fide 
emit  et  quae  ei  tradita  est,  anno  (biennio)  postedittet,  turn  H  earn  rem,  qua  de  agitur, 
ejo  jure  Quiritium  ejus  etse  oporterel,  quanti  ea  res  erit,  tantam  peouniam^  judex,  Nw 
merium  Xegidiavi  Aula  Agerio  oondemuoto,  nUi  rettituat;  si  non  paret,  ahtolcito  li, 
V    Lenel  (Contrihuta,  eoo.  —  Edictum  perpetuum,  pag.  130  e  segg.). 

I  Editto  (per  Vin  honU  habere):  ti  Si  quit  id  quod  manoipatur  traditum  ex  jutta 
causa  (a  domiiho?)  et  nondum  usuoaptum  petet,  j,  d,  n. 

II  Editto  (per  la  possessio  bonae  fidei):  a  Ei  qui  bona  Jide  (twn  a  domino  T)  emit  si 
rem  traditam  sibi  et  nondum  usueaptam  petet,  j.  d,  ^. 

I  Formula  (per  Vin  bonis  habere) :  <c  Si  quern  hominemA.Agerius  a  domino  emit,  eto.  ji, 

II  Formula  (per  la  possessio  bonae  fidei):  a  Si  quem  hominem  A.  Agerius  bona  fide 
emit,  etc.  d. 

U  Lenel  h  qaegli  ohe  ha  studiato  piil  a  fbndo  la  qaistione ;  ed  5  qaegli  ohe  negli 
ultimi  tempi,  rioonaideraado  e  ritrattando,  preaenta  le  piil  pensose  osoiUazioni.  In  una 
lettera  alPAppLETON  (vedi  Applbton,  op.  cit.  vol.  I  pag.  88)  egli  dichiarava  di  non 
poter  abbandonare  I'idea  deUa  duality  dell^Editto,  di  abbandonarla  piii  faoilmente  per 
la  formnla.  Ora  di  nnoYo  toma  a  sostener  vigorosamente  nn^altra  ipotesi  (vedi  Lenel, 
Palingenesia  juris  oic,  fasc.  XII  col.  512  nota  e;  Addenda  II  pag.  1264) :  ohe  il  Pre- 
tore  abbia  emanato  nn  Editto  solo  rigoardante  il  oaso  di  colai  al  quale  fosse  stata 
tradita  ana  res  mancip^  dal  proprietario ;  rispetto  a  oolai,  ohe  avesse  aoquistato  in 
boona  fede,  abbia  propoHto  solamente  la  formnla.  Infine  il  Lenel  promette  di  tornare 
ancora  sull^argomento. 

Yenendo  ora  a  ricercare  o  oomprovare  una  oonoreta  restituzione  o  per  lo  meno  met- 
tere  in  luoe  ohe  oosa  dovera  esprlmere  I'Editto  publioiano,  una  indagine  d^ordine  pre- 
giudiziale  s'offre  a  prinoipio :  Dei  vari  sistemi  quale  h  preferibile  ?  Ve  n^ha  uno  ohe  sia 
assolutamente  tale  o  ohe'abbia  almeno  a  suo  favore  indizi  e  argomenti  abbastanza  gravi? 

Gome  s'd  visto,  11  sistema  piil  oomune  tra  gli  sorittori  h  11  primo,  dell'unitik  dell'E- 
ditto  e  della  formula. 

Gertamente  —  Toeservazione  e  troppo  ovTia  —  a  priori  si  deve  presumere  l'unit&. 
L  una  mera  praesumpio  juris,  zie  oonveniamo,  ma  come  ogni  altra  tale,  desidera  la 
prova  oontraria.  Ghe  gli  Editti  publioiani  fossero  due,  non  ve  n'ha  tracoia  nd  in  GiU- 
STINIANO,  no  in  Gajo.  E  pertanto  il  sistema  deirunita  h  pur  quelle  che  a  un  intelletto 
franco  e  spregiudicato  s^offre  oome  il  piil  ragionevole. 

y^ha  di  pill.  Questo  sistema,  oh^d  anohe  oggidl  il  sistema  dominante,  era  I'unioo 
prima  della  scoperta  di  Gajo.  Ora  la  sooperta  di  Gajo  non  ha  &tto  ohe  validamente 
oorroborarlo,  sicohd  puo  comparir  singolare  ohe  Topinione  oontraria  sia  nata  inveoa 
dipoi.  Gajo  si  richiama,  pare,  a  un  solo  Editto :  oertamente  parla  di  una  sola  azione 
Publioiaua  e  reoa  il  teste  di  una  formula,  la  quale  si  adatta  bene  oosl  al  possesso  di 
buona  fede  come  all^';»  bonis,  Ghe  utile  e  che  ragione  c^d  di  vcder  tutto  doppio  ? 

II  Lbnel  h  costretto  a  supporre  ohe  Gajo  oi  presenti  una  formula  puramente  teo- 
rioa  oomposta,  i>er  uso  de*  suoi  soolari,  della  parte  oomune  deUe  due  formule.  Ma  egli 
stesso  oonfessa  franoamente  ohe,  in  base  aUa  sola  testimonianza  di  Gajo,  noi  dovremmo 
rioonosoere  una  sola  formula,  la  qual  oosa  naturalmente  fa  supporre  un  solo  Editto. 
Ora  quali  sono  codeste  altre  testimonianze,  che  dovrebbero  distruggere  la  presunzione 
oontraria,  ohe  dovrebbero  tor  forza  al  teste  gajano  7  Ghi  legge  11  Lenel  vede  ohe  per 
lui  questa  prova  deoisiva,  che  due  fossero  gli  Editti  e  per  oonseguenza  due  le  formule, 
risiede  nella  necessity  di  oollooare  in  qualohe  mode  quella  frase  ohe  balza  fuori  al  §  11 
della  L.  7  h.  t. :  d  qui  bona  fide  emit  j> ;  ma,  non  ohe  un  argomento,  potrebbe  anoh'eeaere 
il  vizio  della  teoria  della  duplicitil  questo  di  essere  nata  per  dare  una  posizione  a 
quelle  quattro  parole,  ohe  altrimenti  si  vuole  ohe  restino  cos!  oampate  in  aria. 

Gontro  il  Lenel  muove  poi  PAppleton  con  argomentazioni  molto  pratiohe  (27i- 
stoire,  eoo.,  pagine  56-60).  Se  il  Lenel  rioonosoe  franoamente  che  niente  vietava  al- 
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raoqnirente  a  domino  di  Bervirsi  delLa  formala  del  possessore  di  buona  fede,  a  ohe 
soopo  si  sarebbe  egli  yalso  della  formula  speoifica  dell't»  bonit?  II  Lenkl  rileva  ohe 
qnesta  formula  esolade  a  priori  VexcepHo  jtuii  dominii;  ma  ohe  pad  giovare  al  domino 
bonitario  di  preyenire  qnesta  eooesione?  Se  11  oonvennto  I'affaooia,  egli  assume  la  dich 
holioa  prohatio  deUa  propriety.  E  quando  pure  egli  riesoa  a  proyar  Teooezione,  a  dimo- 
strare  ohe  d  proprietario,  rispetto  al  domino  bonitario  viene  a  dire  oh^d  11  suo  autore 
o  un  avente  oausa  dal  suo  autore ;  nelL*un  oaso  e  neU^altro  il  domino  bonitario  respinge 
la  sua  eocezione  ooUa  repliooHo  rei  vethditae  et  traditae,  la  quale  pu5  essere  opposta 
anohe  agli  aventi  causa  a  titolo  parti<3olare  dal  venditore  (ofr.  L.  3  §  1  Dig.  De  tsooept. 
rei  vend,  et  trad.*  21,  3). 

Allega  inoltre  il  Lenel.  Se  11  domino  bonitario  si  serve  deUa  prima  formula  Si 
qaem  hominem  A,  Ageriu*  a  domino  emit,  provando  la  sua  propriety  bonitaria,  egli  ha 
il  vantaggio  di  fruire  delle  utilitik  di  qnesta,  specialmente  per  cid  ohe  oonoeme  gli 
aoquisti  dello  sohiavo,  ohe  11  domino  bonitario  fa  suoi,  qualunque  sia  la  oausa  dell'ao- 
quisto,  laddove  al  possessore  di  buona  fede  gU  aoquisti  deUo  sohiaro  non  oompetono 
se  non  per  due  sole  oause :  ex  re  sua  vel  ex  operia  servi  (Ulpiai^us,  Fragm.,  XIX,  20 ; 
Gajus,  Intt,,  II,  88,  91,  92;  III,  164-166).  Ma  di  nuovo,  osserva  TAppleton,  anohe  il 
semplice  possessore  di  buona  fede,  se  vinoe  ooUa  Publiciana,  otterr^  dal  oonvennto  la 
rastituzione  di  tutti  gli  aoquisti  dello  schiavo,  salvo  queUi  ohe  il  oonvennto  i>otr^  serbare 
a  oausa  della  sua  buona  fede.  Infatti  la  oondanna  oh'egli  ottiene  oontro  il  suo  awer- 
saiio  h  identica  a  queUa  deUa  rei  vindioatio,  giaooh.^  la  finzione  della  formula  obbliga  il 
giudice  a  trattare  Tattore  ohe  trionfa  oome  se  fosse  proprietario,  a  pronunoiare  la  stessa 
oondanna  ohe  pronuncierebbe  in  oaso  di  rivendioazione  (L.  7  §  6 ;  §  8  Dig.  h.  t.).  Per 
C3nseguenza,  oonchiude  I'Appletok,  TEditto  Si  quis  id  quod  mancipatur  sarebbe  restate 
lettera  morta ;  nessuno  ne  avrebbe  mai  ohiesto  Tapplioazione,  nessuno  avrebbe  risposto 
all^appello  del  Pretore,  e  exk  questo  punto  il  suo  Editto,  lungi  dal  meritare  di  esser 
ohiamato  vica  vox  juris  eivUis,  avrebbe  assomigliato  a  una  vox  damans  in  deserto, 

Questo  si  pu6  dire  in  generale  oontro  11  sistema  della  dualitik  dell'Editto  e  deUa 
formula  o  anohe  della  formula  solamente.  Ma  per  quanto  le  ragioni  preoedenti  pajano 
valide,  esse  non  sono  tali,  a  mio  avviso,  da  generare  una  irresistibile  persuasione.  E 
nonostante  tutto,  e  presunzione  e  argomenti  testuali  e  argomenti  pratioi,  nonostante 
la  pii!l  forte  ooncordia  degli  sorittori  nel  sistema  dell'unit&,  nonostante  11  rioredersi  del 
Lenel,  il  piii  strenuo  paladino  della  duality,  io  non  porrei  sin  d'ora  indisoutibilmente 
dimostrato  il  sistema  dell'unitfk  neUa  sua  forma  pii!l  rigida.  Certamente  oosi  la  possetHo 
bonae  Jidei,  oome  Vhabere  in  bonis,  sono,  rispetto  al  jus  civile,  una  mera  figura  posses- 
soria ;  o'^  nell^un  oaso  e  neU^altro  una  traditio  ex  justa  oausa,  e  nell*un  oaso  e  nell'altro 
la  traditio  ex  justa  causa  non  poteva  trasferire  il  dominium  ex  jure  Quiritium,  oome 
pure  infine  In  entrambi  i  oasi  il  possesso  della  oosa  ool  deoorso  dell*anno  o  del  biennio 
genera va  la  proprietik.  Ma  h  oerto  pure  ohe  Vin  bonis  nel  diritto  olassioo  di  Roma  h  figu- 
rato  nettamente  oome  un  vero  dominio,  un  dominio  pretorio,  ohe  si  pone  allato  al  do- 
minio  civile.  Se  talora  i  testi  usano  promisouamente  in  bonis  per  designare  il  possesso 
di  buona  fede,  e  ohiamano  possessio  anohe  Vhabere  in  btmis,  essi  nel  prime  oaso  ado- 
perano  la  voce  in  bonis  nel  senso  generioo,  e  nel  seoondo  si  riferisoono  al  pure  diritto 
civile.  D'altra  parte  i  testi  ohiamano  veramente  dominium  Vin  bonis,  e  questo  titolo 
non  danno  che  allH'n  bonis  (Julianus,  L.  5  Dig.  Comm,  div.  10,  3;  Ulpianus,  L.  7 
§  1  Dig.  De  usufr.,  7,  1;  L.  14  §  1  Dig.  De  religios,,  11,  7;  L.  1  Dig.  De  bonor,  pos- 
sess., 37,  1;  L.  15  §§  16, 17,  33  Dig.  De  damno  inf.,  39,  2;  Paulus,  L.  26  §  6  Dig.  De 
noxal.  action.,  9,  4;  L.  1  pr.  Dig.  Defundo  dot.  23,  5;  L.  10  Dig.  De  damno  inf.  39,  2; 
L.  47  Dig.  De  furt.,  47,  2.  Gfr.  TJlpianto,  49  Dig.  De  verb,  sign.  50,  16),  e  Gajo, 
quando  cost  reciBamente  pone  due  volte  la  distinzione  del  duplice  dominio,  non  in- 
ohiude  oerto  nella  seoonda  oategoria  \a  possessio  bonae  Jidei  (Gajus,  Inst.,  II ,  40; 
I^  54).  E  anohe  sotto  Taspetto  pratioo  Gajo,  mentre  coUoca  Vhabere  in  bonis  allato  al 

OlUck,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  YI.  84 
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doxninio  oivile  pleno  jure,  oome  nn  diritto  di  egoal  natnra  ed  ngaalmeiite  inteziBO  con 
poohe  differenze  piii  oh'altro  fonnali,  d'altra  parte  disUngae  il  medesimo  rapporto 
come  iin  diritto  piil  pregno,  generale  e  aasolato  da  quel  diritti  snlle  ooBe,  che  pare 
^  avevano  cos)  estesa  effioaoia,  quali  appanto  la  poaeiHo  bonae  fidei  e  rosofratto.  Coel 
d  per  il  oaso  rioordato  degli  aoqulstl  oompinti  dallo  sohiaro  (Cfr.  rignardo  al  posses- 
sore di  baona  fede  anche  ne^  testi  ginstinianei :  §§4,5  Inst.  Per  qu<u  penonas  nob, 
adquir.,  II,  9;  L.  10  §§  3-5  Dig.  De  acq.  rer,  dom.,  41,  1;  L.  1  pr.  Cod.  De  rei  vindio,, 
III,  32).  E  11  simile  par  che  sia  relatiyamente  all'aoqiiisto  de'  fmtti,  ohe  oorrispondoiio 
in  fondo  aUe  opere  de'  servi,  tanto  ohe  si  i  fmtti,  oome  le  opere,  oostitnisoono  il  sostrato 
di  servitii  personali  simllissime :  rosofratto  e  le  operas  servorum.  Qoi  pore,  dioo,  x>er 
quanto  Pargomento  sia  oontroyerso,  si  pod  affermare  ohe,  almeno  seoondo  Popinione  de'Sa- 
blniani,  il  possessore  di  baona  fede  non  faoesse  sooi  se  non  qoei  fratti  n  quot  ex  operU 
iuis  adquUierit  ]>,  ohe  son  nati  <i  ex  faato  tuo  n  (Cfr.  PoHPONius,  L.  45  Dig.  Be  U9ur.  et 
frxbotib.,  22,  1;  cfr.  anche  §  35  Inst.  De  rer,  divis.,  II,  2:  «pro  ooltora  et  oara7>). 
Tale  differenza  si  potrebbe  snpporre  enonclata  in  on  passo  gr^iasto  di  Gajo  (Gajub, 
Intt,  II,  26:  tffroctos  (naturcUi  ratione  tuos /cunt ^  7>y)  —  si  parla,  oome  risolta,  di 
domino  bonitario  e  forse  lo  si  mette  a  risoontro  col  possessore  di  baona  fede  (vedi  piii 
eotto). 

Parimente  Gajo  dicbiara  ohe  il  domino  bonitario  ha  i>er8ino  11  potere  di  manomettere 
lo  Bchiavo,  faoendogll  appanto  aoqoistare  ana  liberty,  la  qoale  storloamente  ^  in  cor- 
rispondenza  con  qoesto  dominio,  in  qoanto  che  essa  era  nolle  origini  liberta  di  fatto, 
e  divenne  poi  qoasi  libertsk  pretoria  innanzi  alia  Let  Junta  Norbana  (Gajus.  Inrt,, 
I,  35).  E  in  on  altro  loogo  nota  che  qoando  pore  il  domino  qoiritario  abbia  con- 
ferito  al  Latinu-g,  oio^  alio  sohiayo  affrancato  dal  domino  bonitario,  la  plena  liberty 
mediante  Viteratio  manumunonit  e  Pabbia  fatto  soo  liberto,  pomondimeno  la  bonorum 
potsessio  ne'  beni  di  oostoi  vien  sempre  conoessa  al  domino  bonitario  (Gajus,  Inrt.,  1, 35). 
E  noi  potremmo  pensare  ohe  pore  in  altri  rigoardi,  ohe  in  on  libro  di^ litUuzioni yOom'h 
1 'opera  di  Gajo,  non  doYevansi  notare  o  non  ne  veniva  il  destro,  il  dominio  bonitario 
manifestasse  la  soa  piii  intensa  e  signorile  effioacia.  Nd  sembri  Pipotesl  inotile  o  arri- 
sohiata.  Gitk  qoalohe  B06x>etto  fondato  se  ne  pod  avere,  considerando  le  poche  parole 
che  si  leggono  nel  §  26  citato  del  libro  II.  Ma  qoalche  sorpresa  di  simil  genere,  nel 
nostro  argomento,  potrebbe  fornirla  o  Pha  gi&  fornita  la  stessa  lettara  di  Gajo  e  si 
pu6  in  proposito  rioordare  on  fatto.  Prima  delPoltima  lettora  del  Gajo  Veronese  ri- 
tentata  dallo  Studemund,  il  §  35  citato  del  libro  I  di  Gajo  presentava  ana  laoona, 
onde  ona  doUe  prerogative  del  dominio  bonitario  s'lgnorava  del  totto ;  e  an  sagaoe  col- 
tore  della  storia  del  diritto  romano,  il  Gantarelli  (Latini  luniani.  Arch,  giur,  to- 
lome  XXIX  anno  1882  pagine  1-31),  par  sostenendo  ohe  Viteratio  del  domino  qoiri- 
tario doveva  render  cittadino  romano  lo  schiavo  affrancato  dal  domino  bonitario,  non 
era  gionto,  nd  poteva  giongere,  a  qoella  costrozione  per  la  qoale  il  diritto  sostanziale 
del  domino  bonitario  veniva  cos!  adegoatamente  riconoscioto  e  totelato,  che  a  loi  tor- 
nava  la  bonorum  poxse^xio  soi  beni  oramai  del  liberto  romano,  nonostante  che  Mjus 
patroftatug  so  qoesto  competesse  al  domino  qoiritario. 

Ora  oome  qoeste  gravi  differenze  deWhabere  in  bonis  dalla  bonae  fidei  pottesHo  po- 
tevano  trarre  noH'opinione  che  Vin  bonii  fosse  totelato  da  ona  rei  vindicatio  uCilis 
di  versa  dalla  Publicia?ta,  cosl,  par  rioonoscendo  come  pienamente  persoasive  le  ragioni 
in  favore  della  tesi  ohe  Pazione  dell'in  bonig  fosse  la  Publioiana,  le  medesime  ragioni 
possono  ben  mantenere  alcono  nellUdea  ohe  PEditto  fosse  diverse  per  Pono  e  i)er  Paltro 
oaso,  che  almeno  fosse  di  versa  la  formola;  o  che  almeno  fosse  di  versa  qoella  formola 
concreta,  che  si  rilasciava  ne'  singoli  casi  alle  parti,  date  pore  ohe  nell'albo  del  Pretore 
si  potesse  trovare  anche  ona  formola  generioa. 

E  sia  pore  che  il  sistema  delPonit^  debba  a  on  intelletto  spregiodioato  parere 
il  migliore.   Un   intolletto  spregiodioato,  nel  sense  che  si  fermi  alia  prima  impreft- 


APPENDIOE  DEL  TEADUTTOBE  AI  §§  593-594.  267 

sione,  non  d  U  migliore  a  giudioare  in  qaestioni  Biffatte^  perclid  gli  element!  "piix 
gravi,  ohe  sono  in  fondo,  non  si  riyelano  a  ohi  oonsideri  solamente  la  Buperfioie.  Nei 
Digest!  ginstiniane!  non  v'  ha  traooia  d!  nna  dnplioita  dell^  Editto ;  ma  snUe  orme  di 
GIVSTINIANO,  ohe  ha  canoeUato  in  tntto  ogn!  traooia  ed  ogni  memoria  delV habere  in 
bonis  (esse  h  rioordato  soltanto  in  on  breve  oenno  d!  Teufilo,  Paraphr,  gr,  Inst.,  I,  5, 
4,  oye  d  detto  dominio  natorale:  f  uffixiQ  ((aitcrita)  si  oorre  troppo  faoilmente  risohio 
d!  andare  errati. 

Nemmen  Gajo  fa  parola  d!  nn  dnplioe  Editto  o  d!  nna  dnplioe  formnla.  Ma  Gajo 
paria  troppo  incidentalmente  e  fogaoemente  dell'azione  Pnblioiana,  e  la  Buppoeixione 
che  abbia  volnto  porgere  a!  sno!  allievi  nn^idea  generioa  della  natnra  e  della  fanzione 
deUa  Pablioiana  non  h  po!  assurda.  Gerto  !1  dire  ohe  Tazione  si  conoede  a  ohi  ha  rioe- 
ynto  la  tradizione  di  nna  oosa  in  base  a  nna  jutta  oausa  e  non  Tha  anoora  usnoapita, 
d  nna  formnla  tanto  generioa  ohe  riesoe  perfino  inesatta,  poiohd  intanto  se  la  oosa  h 
nna  res  neo  inancipi  ed  d  tradita  dal  proprietario  o  da  chinnqne  abbia  facoltik  di 
disporne,  Taooiplente  diventa  proprietario  ex  jure  Quiritium,  e  non  ha  d^nopo  nd  di 
nsnoaplre,  nd  di  esser  difeso  nel  firattempo  dalla  Pnblioiana.  Ed  h  nna  domanda  ohe 
gli  allievi  avrebbero  ben  potnto  rivolgere  al  maestro.  Come  si  vede,  il  maestro  aveva 
fretta  veramente  di  trasoorrere  ad  altro  (la  menzione  della  Publioiana  gli  tornava  solo 
oome  esempio,  e  ne  reoa  vart,  di  formnla  fittizia),  e,  nonohd  aver  voglia  di  rilevare 
nna  diversity  di  Editti  e  di  formnle,  se  v^era,  non  cnra  nemmeno  di  esprimere  esatta- 
mente  il  buo  pensiero  e  distingnere  la  dnplioe  f nnzione  della  Publioiana,  mentre  pnre 
egli  distingne  aocnratamente  la  dnplioe  fnnzione  dell^nsnoapione,  snlla  quale  s^intrat- 
tiene  per  ventnn  paragrafi  (Gajus,  Inst.,  II,  41-61). 

Nd  le  ragioni  pratiohe,  sn  oni  si  fonda  I'Appleton,  hanno  qnella  irresistibile  forza 
probatoria,  ohe  a  prima  vista  sembrano  avere.  Se  il  domino  bonitario  pno  giovarsi 
anohe  della  formnla  oonoessa  al  possessore  di  bnona  fede,  se  qnesta  gli  pno  reoare 
persino  maggior  oomodo ;  ebbeae,  anohe  il  domino  qniritario  si  pn5  valere  delle  difese 
oonoesse  al  possessore  di  bnona  fede,  come  si  giova  degli  interdetti  posse^^sort;  anohe 
al  domino  qniritario  pn6  reoare  maggior  oomodo  servirsi  della  Pablioiana ,  oonoessa 
al  possessore  di  bnona  fede,  ohe  non  deUa  rei  vindicatio;  anzi  TAppleton  ammette 
ohe  qneeto  negli  nltimi  tempi  divenisse  il  oaso  normale.  Cid  posto,  se  ne  dovrebbe 
inforire  ohe  la  rei  mndioatio  d  sparita  al  tempo  di  Pnblioio? 

In  oonolnsione :  h  leoito  forse  ritener  oome  piil  verosimile  a  priori  ohe  l^Editto  fosse 
nn  solo  e  la  formnla  nna  sola ;  ma  non  d  leoito,  in  base  a  ragionamenti  general! , 
diohiarar  vinta  sn  qnesto  pnnto  la  battaglia.  Forse  V  idea ,  ohe  si  potrebbe  arri- 
sohiare  e  ohe  sembia  oonoiliare  le  opposte  esigenze  e  risolvere  i  dnbbl,  d  ohe  TEditto 
esprimease  nna  sola  ipotesi  (per  esempio,  il  oaso  dell^Aaftere  in  bonis,  o  megUo,  piil 
generioamente,  della  traditio  a  domino  di  nn  diritto  reale)  e  oontenesse  nna  olansola 
agginnta  per  Taltra.  Ma  nemmeno  qnesta  ipotesi  d  leoito  posare  sovra  basi  oosi  ge- 
neriche. 

Non  voglio  tnttavia  ohindere  qnesto  esame  generale,  aenza  porre  innanzi  nn  passo 
giik  oitato  di  nna  infeUoe  pagina  del  Gajo  Veronese;  dioo  infelioe,  perchd  h  altrettanto 
I)er  mala  ventnra  indeoifrabile,  qnanto  plena  d^interesse  per  la  oondizione  di  moiti 
rapporti  nell'epooa  del  diritto  olassioo.  Essa  oostitnisoe  1  §§  26  e  27  del  libro  II  nello 
odizioni.  II  passo  ohe,  per  mio  sentimento,  dovrebbe  interessare  il  nostro  tema,  d  il 
§  26,  oh4o  riferisoo  oome  si  legge  nell^nltima  edizione  dello  Studemtho): 

cQnodsi  neqne  mancipata  neqne  in  jnre  oessa  sit  res  manoipi  (6  versus  in  Codiee 
Uffi  nequeu/nt)  plena  i)os8essio  oonoessa 

ex  formnla  qna  hi?  qn? 

(duo  versus) 
fmctns  na  D. 

In  qnesto  passo  si  disoorre  di  oolni  al  quale  nna  oosa  fnatunpi  h  stata  trasferita  non 
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(^Ik  nelle  forme  della  mandpatio  o  della  in  jure  oetiio,  ma  ooUa  mera  tradizione.  Pro- 
segniva  Gajo  diatinguendo  il  oaso  ohe  si  rioeya  per  tradislone  la  ooea  da  nn  peregrixio, 
con  oni  non  B^abbia  jim  oommereii,  e  quelle  in  oni  si  rioeva  da  nn  oittadino  romano? 
tt  poesibile  :  oerto  d  perd  ch'egli  doveTa  rappreaentare  a  qneeto  pnnto  la  poeizione  del- 
Tallenante  e  deiraoqnirente,  oni  la  ooea  era  etata  tradita.  Qnesto  egli  fa  in  brevi  termini 
pooo  pi^  sotto  al  §  41  dello  steaso  libro  II.  in  segruito  alia  notizia  del  dnplioe  dominio, 
qnasi  ad  esemplifioazione ;  ed  h  notevole  ohe  ootesto  §  41  inoominoia  in  una  maniera 
perfettamente  ccrrispondente  (a  Xam  Mi  tibi  rem  maneipi  neque  mancipacero  i^eque  in 
jure  cesser 0^  sed  tantum  tradidero,  in  bonis  qnidem  tnis  ea  ree  efflcitnr,  ex  jure  Qni- 
ritinm  vero  mea  permanebit,  doneo  tn  eam  poesidendo  nsnoapias  )>). 

Se  non  ohe  io  penserei  ohe  in  qnesta  parte,  dore  il  disoorso  Bulla  manoipatio,  la 
til  jure  cessio,  la  traditio  e  le  res  manoipi  e  neo  tnanoipi  non  torna  inoidentalmente,  a 
mo*  di  esemplifioazione  (oome  nel  oitato  §  41,  dope  del  quale  Gajo  trascorre  a  trattare 
lungfamente  dell^ultimo  de*  modi  di  alienazlone,  la  usueapio),  ma  in  quella  vece  Tesame 
Bulla  natura  e  sulla  portata  di  oiasouno  degli  istituti  rioordati  h  fatto  di  proposito  per 
25  paragrafi  (§§  14-39,  oni  si  potrebbero  aggiungere  i  §§  119-122  del  libro  I,  riohiamati 
per  la  mancip<Uio\  Gajo  srolgesse  piil  di  proiKwito,  anohe  storioamente,  la  portata 
di  quoBta  figura.  Notisl  ohe  una  differenza  di  tal  natura,  oosi  oonsentanea  all'indole 
dell^insegnamento  espositivo,  si  vede  in  Gajo  piil  d*una  Tolta,  quando  egli  in  un  luogo 
parla  inoidentalmente  di  tale  o  tale  altro  oggetto,  e  in  altro  luogo  vi  s'intrattiene 
pid  di  propoeito.  Cos),  per  non  trasoorrer  via  da  quel  ohe  oi  oooupa,  nel  libro  I  §  120 
si  enumerano  semplioemente  le  res  maneipi,  essendo  il  disoorso  sulla  forma  della  man- 
oipatio,  ma  nel  libro  II  la  stessa  diohiarazione,  ohe  oooupa  4  paragrafi  (14  a  17),  d 
aooompagnata  dalle  oontroversie  do*  Proouleiani  e  Sabiniani  oiroa  gli  animalia  manoipi 
non  domati,  dalla  ragione  storioa,  perchd  tra  le  res  muncipi  non  sono  stati  oompresi 
elefanti  e  oamelli,  dalla  notizia  ohe  tutte  le  ferae  heftiae,  ohe  tutte  le  cose  inoorporali, 
salvo  le  servitil  rustiohe,  sono  res  neo  tnanoipU  Mi  par  verosimile  adunque  ohe  Gajo 
nel  passo  in  oonsiderazione  soggiungesse  pressoapooo  oos):  (cfln  tal  oaso]  una  volta 
essa  rimaneva  di  pien  diritto  propriety  di  oolui,  dal  quale  era  stata  tradita :  quegli 
inveoe,  ohe  Tayeva  rioevuta,  non  areya  nessun  diritto  su  quella.  Ma  dipoi  qnesto  fu 
oorretto  dalPEditto  del  Pretore.  E  dapprima  fu  introdotta  reccezione  di  oosa  venduta 
e  tradita,  oolla  quale  il  oompratore  difende  il  possesso,  ed  essa  oompete  anohe  contro 
i  suooessori  del  venditore,  sia  ohe  suooedano  n^Wuniversum  jus,  sia  in  quella  oosa  so- 
lamente.  Ma  anohe  se  ha  perdubo  il  possesso,  fu  inventata  dal  pretore  Publioio  un^a- 
zione,  nella  quale  oolui  al  quale  la  oosa  h  stata  tradita  in  base  ^  una  giusta  causa, 
dice  di  aver  usuoapito  quella  oosa,  e  oosl  la  rivendioa  oome  sua.  Pertanto  oggidl  ohi 
ha  per  tal  modo  alienate  la  oosa  manoipi,  rimane  bens!  proprietario  per  diritto  oivile, 
ma  a  oolui,  al  quale  la  oosa  h  stata  tradita,  d  aocordato  il  pieno  x>os8es80  e  si  dioe 
oh^egli  ha  la  oosa  in  bonis,  e  la  ripete  eon  queirazione  ohe  abbiamo  detto,  seoondo 
la  formula  di  oni  si  seryono  ooloro  ohe  in  buona  fede  hanno  riceyuto  una  oosa  altrui, 
sia  manoipi,  sia  neo  munoipi,  da  ohi  non  n'era  proprietario  (ovvero :  anon  per7>  seoondo 
la  formula  di  oni,  eoo.  7)).  Dobbiamo  poi  essere  ayyertiti  ohe  oolui,  il  quale  si  dioe  ohe 
ha  in  bonis  la  oosa,  fa  suoi  tutti  i  frutti,  ma  ohi  inyeoe  possiede  in  buona  fede  una 
oosa  altrui,  seoondo  i  nostri  preoettori,  fa  suoi  soltanto  quel  frutti  ohe  ha  aoquistato 
ool  proprio  layoro  ;  seoondo  I'opinione  de*  Proouleiani,  £a  suoi  per  ragion  naturale  anohe 
tutti  gli  altri  frutti  j>. 

Certamente  h  difficile  conyinoere  ohioohessia  ohe  Gajo  si  esprimesse  oosl.  Ma  la 
figfura  proposta  da  lui,  le  parole  residue  e  gU  argomenti  sopra  arreoati  tutto  oontri- 
buisoe  a  rendere  non  inyerosimile  ohe  Gajo  trattasse  le  questioni  snesposte :  e  lo  spazio 
o^d  nel  manosoritto.  Syenturatamente  dalle  monohe  parole  di  Gajo  (ex  formula  qua,  etc,) 
non  h  date  nemmeno  d'asserire  in  via  dMpotesi  se  Vin  bonis  era  difeso  a.  seoondo  la 
formula  della  quale  si  valgono  ooloro  ohe  posseggono  in  buona  fede  »,  oyyero  n  oolla 
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8te8sa  azione,  ma  non  seoondo  qnella  formnla  7>.  Siooh^  per  I'argomento  presente,  pooo 
h  il  fmtto  di  qnesta  ipotetioa  rioostrazione. 

Yediamo  cyra  a  qnali  rlsoltati  pud  oondnrre  Tanalisi  de^singoli  elementi  della  resti- 
tozione  edittale,  oominciando  da  qnelli  pid  faoili  a  stabilire. 

I.  Gennino  d  eenza  dabbio  il  kondum  usuoaptum.  Troppo  h  ben  definito  cbe  fon* 
damento  dell^azione  Pnbliclana  h  la  finzione  della  tuucajno,  e  troppe  volte  ne  rioorre 
la  menzione  o  il  commento  (Ofr.  Fonti  riferite,  numeri  2,  3,  5,  7  in  fine;  8,  9,  12, 
13,  14,  15).  Non  merita  adnnqne  nessnna  oonsiderazione  I'idea  del  Gutet,  il  qnale, 
per  vedere  in  alonn  caso  ammessa  la  Pnblioiana  ore  Tnsnoapione  non  h  poesibile  — 
taide  applioazioni  clie  dovremo  dlsontere  in  segnito  —  vorrebbe  oaooiare  dall'Editto 
gennino  anche  qnella  fraee. 

II.  Gennina  h  parimente  la  frase  ex  justa  oausa.  Sebbene  il  Noodt  abbia  trovato 
ai  noetri  giomi,  come  a^h  visto  dallo  specohio  preoedente  deUe  opinion!,  nn  segnaoe 
nel  PuNTSCHABT,  resclnsione  h  inacoettabile  (Cfr.  Fonti  riferite,  nnmeri  4,  9,  10,  12, 
13,  14,  15). 

III.  Quasi  nniversalmente  h  inveoe  ritennta  oome  una  interpolazione  tribonianea 
la  frase  non  a  domino.  Si  ripete,  oome  il  nostro  Antore,  ohe  non  trovasi  nolle  Fonti 
il  oommento  a  qnella  frase.  Inoltre,  o  riferisoasi  qnellMnoiso  a  traditur,  oome  vogliono 
i  pill,  o  riferisoasi  a  petet,  oome  sosteng^no  talnni,  si  direbbe  nna  cosa  non  vera,  anohe 
presoindendo  ora  dall^applicazione  della  PubUciana  alle  res  mancipi  semplioemente 
tradite,  perchd  nolle  noetre  Fonti  e  ooncedesi  la  Pnblioiana  in  oasi  di  aoqnisto  a  d<h- 
mino  (Fonti,  n.  5)  e  oonoedesi  oontro  il  proprietario  (Fonti,  n.  11:  nel  seoondo  del 
test!  riferiti  a  qnesto  nnmero  Kebazio  espone  gli  argomenti  ohe  provano  oome  la  Pn- 
blioiana non  sia  yolta  a  spogliare  il  proprietario  e  non  si  fonda  pnnto  snir  Editto). 
Infine  non  nn'oenno  in  Gajo,  Inxt.  lY,  36,  ohe  riferisoe  pnre  la  formnla  e  il  oontennto 
dell'Editto  (Fonti,  n.  15). 

lo  convengo  nondimeno  col  Lenel  {Contributo,  pag.  8)  che,  ove  riferisoasi  non  a 
domino  a  traditur,  Targomento  delle  leggi  citate  oontro  (Fonti,  n.  5),  le  qnaU  parlano 
di  compera  fatta  in  bnona  fede  da  nn  farioso  o  da  un  minore  proprietart,  non  ha 
grande  fbrza  probatoria,  i)eroh6  simili  applioazioni  partioolari  possono  bene  esser  fmtto 
di  nna  estensione  troppo  ragionevole  della  ginrispmdenza.  Certamente  qnel  che  poteya 
fermare  la  ginrispmdenza  in  cosiffatta  estensione  era  il  dubbio  se  in  casi  di  tal  natnra 
vi  fosse  nna  justa  causa  realmente  esistente,  e  si  potesse  qnindi  nsnoapire,  ma  non  il 
fatto  dell^aver  ricevnto  tradizione  della  cosa  a  domino,  il  che  in  fondo  era  nna  oiroo- 
stanza  pitl  favorevole.  £d  e  in  eqnivooo  il  Cabusi  {PubUciana^  pag.  35  n.  39),  qnando 
ribatte  11  Lenel  citando  il  teste  categorioo  di  Nebazio  (Test!,  n.  11) ;  qnel  teste  g^ova 
per  oombattere  il  non  a  doinino,  qnando  lo  si  riferisca  a  petet,  e  per  qnesta  parte  il 
Lenel  ne  rioonosce  anzi  vigorosamente  Tassolnta  forza  probatoria  {Contributo,  pag.  6). 

Se  non  ohe  io  ritengo,  come  lo  Huschke,  che  la  particella  conginntiva  et  tra  non 
a  domino  e  notidum  usucaptum  gi'ammaticalmente  costringa  a  riferire  non  a  domino  a 
petet;  e  se  qnesta  h  opinione  sostennta,  oome  a'h  detto,  da  pochi,  oio  nasce  dal  fatto 
ohe  i  testi  contraddicono  troppo  reoisamente  a  qnesta  interpretazione  ;  ma  la  necessity 
grammatioale  in  oontraddizione  ooUa  testimonianza  ai>erta  delle  Fonti  d  pnre  argomento 
a  fiivore  di  nna  mal  posta  interpolazione.  Di  pitl  il  riferimento  di  non  a  domino  a  fra- 
ditur  incontra,  a  mio  avviso,  nn^altra  diffioolt^,  ohe  depone  parimente  per  Tinterpo- 
lazione :  nello  stile  latino,  non  avendo  la  disposizione  delle  parole  lo  soopo  di  servire 
al  sense,  benst  lo  soopo  di  servire  alia  gradnazione  retorica  de^  concetti,  nn  incise  qna- 
Innqne  termina  sempre  colla  parola  piil  importante,  ch*^  solitamente,  oome  nel  oaso 
nostro,  il  verbo ;  sarebbesi  adnnqne  dovnto  dire  latinamente  id  quod  non  a  domino 
traditur,  Nd  nna  tal  legge  d  mai  violata  nel  lingnaggio  de'  ginreoonsnlti  e  nell^Editto 
del  Pretore(Cfr.  Gajus,  Inst,,  II,  43  :  ((  raquae  non  a  domino  nobis  traditae  fuerintu^  e 
le loonzioni  edittali : «  Uti... alter  ab  aXtero possidetis ;  vti...  alter  ab  alterofruimini, ete,Ti), 
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Infine  Gajo  nelle  sne  Istitozioni  (Fonti,  n.  15)  non  rioorda  questo  reqnlBito.  Se 
non  ohe,  ore  s'ammettano  due  Editti  o  due  olaosole,  le  parole  non  a  domino  potevano 
tiovarsi  nel  seoondo  Editto  o  nella  seoonda  olaosola  oonoemente  il  poeaessoredi  baona  fede. 

IV.  Che  cosa  si  deve  dire  della  frase  id  quod  tba^ditctb?  £2  qnesto  nno  de*  panti 
piii  delioati  e  di  oapitale  importanza  per  la  restituzione  dell'Editto. 

^  eTidente  ohe  nella  restituzione  dell^Editto,  che  ci  presenta  il  Digesto,  id  quod 
traditur  allnde  al  fatto  di  nna  tradizione  avvenata.  Ma  che  qnesto  fatto,  il  qnale  in 
qnalnnqne  ipotesi  precede  sempre  la  petizione  e  il  gindizio,  sia  indicate  con  nn  pre- 
sente,  non  par  oonforme  alia  log^oa  eonteouUo  temporum,  cost  rigidamente  osservata 
neUa  sintassi  latina.  L^nso  del  linguaggio  latino  richiederebbe  che  questo  fatto  della 
tradizione  fosse  espresso  al  passato,  e  nel  oaso  nostro,  poiohd  tntta  Tipotesi  d  posta 
nel  tempo  fntnio,  dovrebbe  esprimersi  nel  fntnro  passato. 

II  testo  ginstinianeo  par  ohe  rechi  nna  stonatura  grammatioale.  £  la  singolarit^ 
non  isfogs^  nemmeno  alia  considerazione  de'  primi  interpreti  del  Corput  juris  in  Ocoi- 
dente.  Gift  1  Glossatori  si  preoconparono  di  giostifioare  un  siffatto  nso ;  AccuBSio  os- 
serva  ohe  anohe  in  una  legge  del  Codice  (Imp.  Leo,  a.  468  p.  C.  L.  28  §  2  God.  2>d 
6piseop.  et  olerio.,  1,  3)  d  detto  oritur  inveoe  di  ortus  est  ( —  (C  oiyitatis,  ex  qua  testator 
oritur  d).  Da  indi  in  poi  tutti  colore  ohe  Yollero  giustificare  quel  presente,  ripeterono 
come  domma  di  fede  la  massima  praesens  pro  praeterito  saepe  ponitur.  Cosi  CuJACio 
(Becitat.  soUemnes  in  Tit.  de  Publ.  in  rem  aatione,  6,  2) ;  Noodt  (Cotnm.  ad  h.  t.) ; 
GuYBT  (De  Public.,  pag.  30) ;  Obeock  {De  Public,  pag.  9) ;  CuQ  (2^ouv.  Bet.,  1877, 
pag.  625  ;  ofr.  Eicoetruzioni :  I  Sistema) ;  Cajiusi  (Publiciana,  pagine  20-30  ;  ofr.  Bioo- 
struzioni:  II  Sistema);  Bbezzo  (Arch,  giur.,  vol.  XLIII  pag.  273;  cfr.  Ricostruzioni : 
I  Sistema).  Lo  Scjhulin  (Rivista  critica  trimestraXe,  XVIII  pag.  515)  anch'egli  si  ri- 
solve  per  il  traditur,  asserendo  oc  che  non  pud  esser  considerato  come  illogico  )>.  II 
PSLLAT,  il  GiMMEETUAL  (I  Sistema)  e  il  Eudobff  (III  Sistema)  vi  si  attengono  sen- 
z^altro  nelle  loro  restituzioni. 

Altri  preferiscono  di  attribuire  ai  oompilatori  o  agli  amanueusi  un  vero  errore  nel 
testo  edittale  e,  proyandosi  di  dame  una  restituzione,  ebbero  oura  di  sostituire  nel 
prime  membro  al  traditur  un  passato  indioativo  o  participiale.  A  questa  sohiera  ap- 
partengono,  oltre  rHEiNECCio,  che  fu  il  prime,  anche  molti  altri  degli  sorittori  antiohi 
oitati  dal  nostro  Autore,  come  il  Westenbeeo,  il  Reinold,  THubeb,  THoxenann  e 
il  Fabeot.  Fra  i  modemi  il  Puxtschart,  il  Mommsen,  il  Bbinz,  il  Cooliolo  (Rico- 
Btruzioni :  I  Sistema),  V  Huschke  (II  Sistema)  e  lo  Schibmee  {RitUta  critica  tri- 
tnestraU,  XVIII  pag.  348). 

Altri  penso  a  un  signifioato  diverso  dell'inciso  id  quod  traditur.  II  Keitz  (Espon- 
zume  di  materie  pratiche,  pag.  81  e  segg.)  sostenne  ohe  id  quod  traditur  doveva  non 
gi&  riferirsi  al  fatto  di  una  tradizione  avvenuta,  ma  esprimere  oio  che  h  suscettibile 
di  tradizione  (id  quod  traditionem  reoipit)  ;  n^  Tinterpretazione  era  pur  nuova  in  tutto, 
perohd  Taveyano  gik  ammessa  come  possibUe  il  Guyet  e  TObbogk. 

Se  non  che,  preso  il  testo  dell'Editto  qual  h  inserito  nel  Corpus  Juris,  una  tale 
interpretazione  distrngge  la  menzione  della  tradizione  come  fatto,  che  pure  torna  in 
tutte  le  fonti,  ed  inoltre  d&  Tessere  a  una  proposizione  alquanto  puerile :  a  cid  che  h 
suscettibile  di  tradizione  in  base  a  un  giusto  titolo  )>.  E  se  I'ex  justa  causa  si  vuol 
rioongiungere  a  petei,  il  pensiero  che  ne  risulta  non  d  meno  banale.  Pure  questa  ipotesi 
d  il  germe  dell^eocellente  studio  del  Lenel.  II  Lenel  oominoia  ad  osser^are  ohe  TE- 
ditto,  come  in  generale  ogni  legge  romana,  ya  segnalato  per  un'attenzione,  una  solle- 
citudine  quasi  trayagUosa  dello  stile,  qualita  che  si  riyelano  specialmente  neU'espres- 
sione  delle  relazioni  temporal!.  Ora  TEditto  publiciano  non  ayeya  riguardo  o,  in  ogni 
case,  non  ayeya  solamente  riguardo  a  quelle  tradizioni  che  si  compievano  al  memento 
della  sua  pubblicazione,  sibbene  alle  tradizioni  future  soltanto  o  almeno  a  queste  di 
preferenza.  E  poich^  coteste  tradizioni  future  sarebbero  sempre  passate  rispetto  al  a  «* 
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quU  petetn^  il  fatlx)  non  poteva  altrimenti  esprimersi  se  non  oon  nn  futuro  passato : 
a  id  quod  traditum  erit  j>,  II  Lenel  cita  gli  esempi  analoghi  dell'Editto  bilL  inetus  : 
<c  quod  metus  causa  gestam  erit,  ratam  non  habebo  ]>,  e  dell^Editto  panliano :  oc  qnae- 
gesta  eront,  de  his  ei,  oni  oportebit,  actionem  dabo  d  (Contributo,  pag.  2). 

Se  non  che,  inyeoe  di  pensare  ad  nn^alterazione  del  verbo,  eglirepnta  ohe  trattisi 
di  ana  sostitnzione  operata  dai  oompilatori  (^Contribute,  -pskgine  32-33).  Traditur  sa- 
rebbe'in  luogo  di  irMnoipatur;  la  qnal  sostitozione  venne  esegaita  dai  oompilatori  oostan- 
temente  e  neoessariamente  per  la  scomparsa  della  classioa  mancipaUo.  Id  quod  inanci- 
patur  dovrebbe  signifioare  id  quod  thanoipatianem  reoipit,  cio^  nna  res  manoipi  ;  poichd 
la  mancipazione  <c  propria  species  alienoMonis  est  rertim  manoipi  d,  oome  dicbiara  Ul- 
PTAKO  (Fragm,,  XIZ,  3),  e  anohe  Gajo  per  definire  le  res  manoijyi  nsa  Tespres- 
sione  ^res  quae  per  manoipaMonem  ad  alimn  transferu7itur  ji  (Gajus,  Inst.,  II,  22), 
Ma  perohd  11  Pretore  avrebbe  adoperato  qnesta  i>eri£ra8i  invece  della  formula  comune : 
res  tiMnoipi?  Kisponde  il  Lenel  cbe  la  cosa  devesi  spiegare  storicamente :  pur  non 
diBOonoBoendo  Talta  antichit^  delle  res  matwijn  e  neo  manoipi,  egli  Buppone  ohe  coteste 
locuzioni  per  esprimere  le  cose  deUVna  o  dell'altra  categoria  Bien  divenute  formule 
teonicbe  Boltanto  in  Cicebone  e  meglio  anoora  ne^  g^ureconsulti  dassici.  Per  lunghi 
seooU  aooanto  ad  esse  dovevano  OBsere  in  ubo  anobe  altre  fbrmule.  Gajo  in  un  passo 
alquanto  guasto  par  Yoglia  dire  ohe  gU  antlohi  x>er  esprimere  cbe  il  buoIo  italioo  era 
manoipi,  il  suolo  provinoiale  neo  manoipi  usavano  dire :  <£  Italioi  soli  nexum  esse,  pro- 
vinoialis  nejjum  non  essen  (Gajus,  Inst.,  II,  26).  Similmente  Fronting:  a  £t  stipen- 
diarios  qui  nexum  non  habent  3)  (Fsontinus  ed.  Lachmann,  Gramatioi  veteres,  pa- 
gina  36  n.  1).  Non  so  poi  Teramente  donde  U  Lenel  abbia  tratto  respressione  (c  id 
quod  nexo  traditur  j>  nel  senso  di  res  viarwipi,  la  quale  egli  attribuisoe  a  Cicerone. 
Kel  luogo  da  lui  citato  (Giceronis  Topica,  c.  5)  si  legge  cob!  :  a  Abalienatio  est  ejus 
rei,  quae  manoipi  est,  aut  traditio  alteri  nexu  aut  t7*  jure  oessio  j>. 

Id  quod  manoipatur  non  alludeva  dunque  alfatto  della  tradizione,  bensl  agli  obbietti 
cui  riferivasi  TEditto.  II  fatto  della  tradizione  era  indioato  da  un  partioipio  traditum 
cbe  seguiva  immediatamente  (Yedi  Restituzione  I  del  Lenel,  III  Sistema).  I  oompi- 
latori delle  Pandette,  sostituendo  mandpatur  con  traditur,  avrebbero  naturalmente 
inteso  questo  come  riferentesi  al  fatto  della  tradizione  e  sarebbero  stati  tratti  pertanto 
-a  canceUare  il  Buocessivo  traditum. 

Ma  I'Editto  cos!  rioostruito  riferiyasi,  oom^%  evidente,  solamente  al  case  delle  res 
manoipi  Bemplicemente  tradite,  in  una  parola  al  tipo  dell'tn  bonis.  Per  la  possessio 
honae  fidei  relativa  a  qualunque  obbietto  y'era  adunque  un  altro  Editto :  ma  in  talc 
ipotesi  percbd  i  oompilatori,  ora  cbe  il  primo  case  non  sussisteya  pitl  nella  pratica, 
ora  cbe  la  figura  deU'i»  bonis  era  sparita,  inyece  di  storpiare  TEditto  delPtn  bonis, 
non  ban  preferito  lasciarlo  in  pace  e  riprodurre  ad  literam  TEdibto  Bulla  possessio 
bonaefidei? 

Le  ragioni,  coUe  quali  tenta  il  Lenel  di  giustificare  questo  partite,  si  yedranno 
al  commento  deUa  frase  a  qui  bona  fide  emit  j>. 

Dal  Lenel  bu  questo  punto  prende  le  mosse  TApplbton.  Egli  ammette  un  solo 
Editto  riferentesi  a  tutti  gli  obbietti  o  in  altri  termini  conoernente  oosl  11  tipo  deiri7» 
bonis  come  la  bona^  fidei  possessio.  Nel  teste  originario  y^era  adunque  menzione  cos) 
delle  res  manoipi  come  delle  res  neo  manoipi:  e  c^era  appunto  id  quod  traditur  nel 
senso  di  res  neo  manoipi,  e  id  quod  7nancipatur  nel  sense  di  res  mancipi.  I  oompilatori 
ayrebbero  cancellato  vel  manoipatur  traditum,  e  inteso  il  precedente  id  quod  traditur 
come  riferentesi  al  fatto  di  una  tradizione  (Vedi  Restituzione  Appleton,  I  Sistema). 
L'Appleton,  i>er  giustificare  il  significato  deVL'id  quod  traditur  tel  manoipatur,  si  ap- 
poggia  al  Lbnel,  e  riporta  dai  Lenel  ancbe  quel  misterioso  id  quod  nexo  traditur 
cioeroniano ,  ohe ,  a  quel  ohe  sembra ,  non  h  riescito  a  scoprir  direttamente  nem- 
meno  lui. 
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Che  dobbiamo  dire  di  quest!  risTiltati  del  Lexel  e  di  qoesti  complementi  dell'Ap- 
PLETOK?  Non  pare  c!ie  sieno  piaoiati  molto.  Non  soao  piaciati,  per  esempio,  a  dae 
giovani,  il  Brezzo  e  il  Gabusi,  i  qoali  tomano  a  dlfendere  quel  presente,  roltimo 
anobe  oon  una  oerta  vivacita,  parendogli  una  oosa  molto  semplioe. 

Non  Bono  piaoiuti  ultlmamente  nemmeno  all'EBMAK  (cit.  RitUta  della  fondazione 
Samgny),  il  quale  per  oonto  suo  fa  un^altra  8upi>oemone  altrettanto  ingegnosa  quanto 
arrisohiata:  cbe  in  un  codioe  antico  fosse  soritto  in  parole  siglate  tradiflr  in  luogo 
di  iraditum  erit  e  ramanuense  del  oodioe  cbe  servl  ai  oompllatori,  rioopiando  da  quel 
oodioe,  abbia  mutato  le  parole  siglate  in  traditur, 

Ora,  poiohd  questo  punto,  come  s'd  detto  sopra,  d  dl  cap! tale  importanza  per  la 
restituzione  dell^Editto,  noi  non  possiamo  passarcene  ooei  senza  aver  fatto  nessuno 
sforzo  per  rintraooiare  dove  sia  il  Yoro.  Si  pu5  sostenore  la  regolarit<L  di  quel  presente? 
Si  r^ge  meglio  Topinioue  del  Lbnel  e  dell'AppLETON  ?  0  devesi  credere  ad  un'alce- 
razione  nel  testo  dell'Editto,  cbe  abbia  sostituito  il  presente  a  un  futuro  passato  o  a 
un  i>erfetto?  Anche  se  Tesame  oi  doyesse  oondarre  soltanto  a  questo,  di  negare  o  la- 
Boiare  in  dubbio  la  genuinit^  deU'Editto,  sarebbe  sempre,  a  nostro  avviso,  una  oosa 
dogna  di  esser  messa  in  luce  e  diobiarata  apertamente.  Non  redo  perch^  illudexsi  in> 
torno  ad  argomenti,  ohe  non  sono  articolo  di  fede,  sia  sfaggire  a  uno  sooncio. 

Gertamente,  ammettendo  la  genuinita  dell^i^  quod  traditur  nel  sense  cbe  manife- 
utamente  ha  nelle  Pandeite,  la  rioostruzione  dell'Editto,  per  obi  VQglia  presoindere 
dalla  formulazione  indeterminata  ohe  ne  risulta,  e  nella  sua  generalita  inesatta, 
almeno  pel  diritto  olassioo,  riesoe  facile  anzichend,  peroh^  in  fondo  di  rioostrusione 
non  o'd  bisogno.  Si  pud  anche  lasciar  I'Editto  tale  quale  :  oanoellare  a  non  a  domino  » 
0  oanoellare  anche  Vet  h  un  puro  lusso  di  oritioa,  giaoohd  V  Editto  poteva  pur  oon- 
tenere  il  noth  a  domino,  supponendosi  ohe  U  Pretore  ayesse  a  ogni  modo  di  mira  V  i- 
potesi  pid  graye. 

Pertanto  il  primo  esame  da  istituire  d  se  la  genuinita  della  frase  in  quel  Benso  si 
poBsa  ammettere.  t^  possibile  una  costruzione  sintattioa  coeiffatta  nella  lingua  latina  ? 
Pi  possibile  nell^epooa  che  corre  tra  rinventore  e  Pultimo  rimaneggiatore  dell'  Editto 
prima  dei  oompilatori  g^ustinianei,  Saltio  Giuuano  ?  —  Gli  Editti  del  Pretore,  oome 
tutte  \e  legejt  romane,  anche  nella  forma  esteriore,  figarano,  quasi  direi  plastioamente, 
i  momenti  del  preoetto  legislative ;  vale  a  dire  o  presentano  in  una  forma  sohietta- 
mente  e  patentemente  ipotetica  la  costruzione  ipotetica  del  penslero  legislatiyo  (una 
oondizione  di  fatto  —  fatto  giuridioo  —  oui  si  riconnette  una  data  oonseguenza  giu- 
ridica),  oppure,  e  questo  h  per  vero  il  case  piii  frequente,  si  posson  faoilmente  ridurre 
a  queUa  forma.  Ma  TEditto  publiciano  appartiene  appunto  alia  prima  oatQgoria.  Ease 
h  un  periodo  ipotetico  puro,  ohe  posa  due  condizioni  nella  protasi  (il  fatto  giuridioo 
della  traditio  ex  ju*ta  causa  e  la  petizione  ;  poco  importa,  come  diremo,  per  il  case  nc- 
stro,  che  la  prima  oondizione  sia  espressa  in  forma  relativa)  e  la  solita  oonseguenxa 
neirapodosl  (la  promessa  di  un  giudizio,  Tazione,  vale  a  dire  il  riconoscimento  del  di- 
ritto acquisito  in  base  alia  tradizione). 

i^  utile  quindi,  anzi  necessarlo,  per  quanto  Tanalisi  oi  jKMsa  trarre  assai  lungi, 
eeaminare  prima,  seguendo  i  grammatici,  la  costruzione  del  periodo  ipotetico  neUa 
lingua  latina,  per  quella  parte  che  fa  al  nostro  case ;  appresso,  indipendentemente, 
yedere  le  forme  e  gli  usi  delle  fonti  legislative. 

I  due  membri  del  periodo  ipotetico,  la  protasi  e  Tapodosi,  la  prima  proposixione 
yeramente  condizionale  e  la  seconda  asseyerativa  (in  modo  certo  o  possibile),  oonsiderati 
nel  lore  insiome,  constano  di  una  proposizione  principale  ed  una  subordinata.  Ora, 
quando  s^ha  una  costruzione  siffatta  nelle  lingue  classiohe,  e  pid  anoora  nella  latina 
ohe  nella  greoa,  i  momenti  soggettivi  del  pmaiero  della  proposizione  dipend0nte  sqqo 
esattamente  determinati  dai  momenti  corrxspondenti  della  proposizione  prinoipftle ; 
onde  i  tempi,  esprimenti  la  suocessione  dei  fatti  reali  o  pensati  dal  soggetto,  e  1  modi 
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yerbali,  esprimonti  la  maniera  oon  oni  i  fatti  vengono  oonoepiti  dal  soggetto,  nella 
proi>08izione  seoondaria  debbono  essere  ooordinati  ooi  momentl  temporal!  e  modali  della 
proiMMizione  prinoipale. 

Rlspetix)  ai  modi  del  periodo  ipotetioo  latino,  i  grammatiol  distingaono  diverse 
fbrme,  e  o^d  anche  tra  loro  oontroversia  grave.  Fortonatamenta  qaesto  pnnto  niente 
importa  per  noi.  Trattandoel  di  im  periodo  ipotetioo  legislativo,  s'intende  da  Bh  ohe 
s^haimo  a  eecludere  tntte  quelle  forme  ohe  esprimono  an  pensiero  ipotetioo  impossiblle 
o  anohe  semplicemente  dnbbioso ;  ma  la  oondizione  dev^esser  possibile,  la  conseguenza 
assolntamente  oerta.  Un  tipo  siffatto  x>ertanto  oonterri^  sempre  nella  protasi  le  forme 
della  possibility  (indicativo  o  almeno  oongiontivo  potenziale),  nell^apodoei  le  forme 
dell^asserzione  assolnta  o  del  oomando  (indioativo  o  imperative  o  oonginntlvo  imperante). 

Quanto  alia  correlazione  temporale,  poiohd  la  legge  non  pad  rioonosoere  e  affermare 
che  ana  oonsegaenza  sia  se  non  a  partire  dal  memento  in  oni  fa  emanata,  h  manifesto 
ohe  I'apodoei,  esprimente  la  oonsegaenza  giaridica,  potrtk  essere  formalata  indififeren- 
temente  nel  futaro  o  nel  presente,  giammai  nel  passato.  Ma  qnal  d  nelPan  case  e 
nell*altro  il  tempo  oorrispondente  della  protasi? 

Qaando  Tapodosi  k  al  presente  indioativo,  la  protasi  regolarmente  si  oostroisoe  al 
presente  o  al  perfetto  delPindioativo,  sccondoohd  indiohi  an  memento  presente  rispetto 
alVapodosi,  oiod  XK>nga  oome  oondizione  an  fatto  che  avviene  o  dnra  anoora  al  memento 
dell'apodosi,  ewero  indiohi  an  memento  passato  rispetto  aU^apodoei,  an  fatto  ohiaso 
al  memento  dell^apodosi.  E  non  vi  potrebb*esser  diffioolt^  nemmeno  se  si  volesse  tener 
di  mira  il  memento  in  oni  parla  il  soggetto,  perohd  qaesto  e  il  momento  dell^apodosi 
oombaoiano  insieme  (Vedi  KChneb,  Am/iihrliche  Grammatih...  (Grande  grammatioa, 
Hannover  1877-79),  vol.  II  parte  II  §  213  pag.  021;  ibid.,  vol.  II  parte  I  §  36  nota  pag.  110; 
Dbaegeb,  Historische  Syntax.,,  (Sintassi  storioa  della  lingua  latina,  Lipsia  1878),  vol.  II 
pag.  &72a;  676/;  677  b;  67Sd).  Lo  stesso  e  a  dire  se  neU'apodosi  sia  an  imperativo 
ohe  funge  da  presente,  come  dicono  i  citati  grammatioi. 

Piii  raramente,  ma  non  tanto  di  rado  ne^  veoohi  autori  oomioi,  tomano  le  seguenti 
forme  nella  protasi :  fnturo  semplioe  e  futaro  anteriore,  presente  o  perfetto  del  oon- 
giantivo  potenziale  (KChneb,  vol.  II  parte  II  §  214  pag.  926  n.  6,  pag.  927  n.  2 ; 
Dbaeoeb,  vol.  II  pag.  682  lett.  e ;  pag.  684  lett.  /;  pag.  (jSS  lett.  b).  Le  qaaU  forme 
tomano  abbas tanza  numerose  nel  linguagg^o  del  giuristi,  oome  si  puo  vedere  faoilmente ; 
e  i  motivi  sono  da  rinvenire  non  tanto  nella  decadenza  delle  forme  olassiche,  quanto 
nell'uBO  frequentissimo,  normale  del  periodo  ipotetioo  presso  i  medesimi  e  nolle  sva- 
riatissime  figure,  sotto  le  quali  si  pud  presentare  I'ipotesi  pratioa  del  giurista. 

Quando  in  voce  Tapodosi  h  al  futuro  indicativo  (o  allUmperativo  oon  funxione  di 
future),  siocome  la  oondizione  si  suppone  normalmente  ohe  sia  un  passato  rispetto  a 
qaesto  futuxo,  la  protasi  di  regola  si  esprime  al  future  anteriore.  Questa  oostruzione, 
puramente  eccezionale  neile  lingue  modeme,  d  la  oostruzione  tipioa  e  di  g^ran  lunga 
la  piti  frequente  nella  lingua  latina  (KOhkeb,  vol.  II  parte  1  §  37  pag.  Ill,  1 ;  vol.  II 
parte  II  §  214  pag.  927  nota  2 ;  Dbaegeb,  vol.  II  pag.  082  b,  e).  Ma  quando  si  pud 
oonsiderare  la  protasi  oome  un  momento  contemporaneo  all^apodosi,  allora  s^usa  pure 
in  queUa  il  futuro  semplioe  (KOuneb,  vol.  II  parte  I  §  36  pag.  109  n.  2 ;  vol.  II 
parte  II  §  214  pag.  927  nota  3 ;  Dbaegeb,  vol.  II  pag.  681  a). 

Anohe  qui  ben  di  rado  s^usa  negli  scrittori  olassici  la  protasi  al  oongiuntivo  poten* 
ziale.  Dicono  i  g^mmatioi  che  questa  oostruzione  va  sempre  piil  scomparendo  a  oo- 
minciar  dall'epoca  classioa  (Cfr.  Dbaegeb,  vol.  2  pag.  690  B).  Ma  di  nuovo  si  pu6 
oeservare  che  questa  forma  non  d  affatto  straniera  al  linguaggio  de*  giuristi,  e  massime 
degli  ultimi  giuristi. 

S'usa  mai  nella  protasi  il  presente  o  il  perfetto  dell'indioativo?  Si,  ma  in  rarissimi 
casi,  oome  awertono  e  moetrano  i  grammatioi,  perohd  allora  s^abbandona  la  oorrela- 
zione  tra  i  due  membri  del  periodo  ipotetioo ;  e  s^abbandona  per  oonseguire  intenti  ed 

GlUck,  Comm.  Pandelte.  —  Lib.  VI.  35 
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eBetii  speolali,  benohd  ay^ertano  pore  i  grammatioi  ohe  qaesto  reggimento  quasi  Boom- 
pare  nell^epooa  della  ietteratnra  classica. 

L'intento  che  si  yuoI  oonsegoire  oon  qnesti  nai  anormali  h  appxinto  di  moetrare  e 
far  eentire  oon  tatta  Teffioaoia,  qnando  s^usi  il  presente,  ohe  il  fatto,  posto  oome  oon- 
dizione,  ei  awera  preoisamewte  neWitiante  in  cut  parla  il  ioggetto,  non  prima  nd  poi, 
0|  oh'd  quasi  lo  stesso,  di  presentare  enf^tioamente  quel  fatto  oome  imminente  in 
quell'istante ;  quando  s^usi  il  perfetto,  ohe  nell^istante  in  oui  parla  U  subbietto  gill 
s'd  avrerato  quel  fatto.  Per  quest!  motivi,  Tauomalia  (oome  la  dioono  i  grammatioi) 
fi'osserva  quasi  esolusivamente  ne^  oomioi  e  nelle  oonoioni. 

Ed  aooiocohd  si  vegga  palese  la  natura  e  lo  stile  de^  luoghi  in  oui  si  risoontra  questa 
anomalia,  11  reohiamo  senz^altro  dai  grammatioi :  Plautus,  Mil,,  453 :  (C  te  nusquam 
mittam,  nisi  das  (suiristante)  firmatam  fidem  ]>;  Pert,,  827  :  a:  malum  ego  vobis  dabo, 
ni  abitiit  (immediatamente,  dietro  la  minaooia)  n ;  Sallvbtius,  Cat.,  58,  9 :  «i  si  vinoimut, 
omnia  nobis  tuta  erunt  J);  Cic,  Fam.,  16, 1,  2 :  s  si  statim  navigas,  nos  Leuoade  oonse- 
qnere  7> ;  Verr.,  IV,  39 :  a  moriere  virgis,  nisi  signum  traditur  !  (sol  momento) » ;  LiVTUS, 
5,  4, 10  :  <L  i>erfioietur  (f(T.  beUum)  si  urgemus  obsessos,  si  non  ante  ahscedimus  quamspei 
nostrae,  eto.  }> ;  6,  24,  9 :  <£  ego,  ni  rettituittir  pugna,  fortnnam  cum  omnibus,  infamiam 
eolus  sentiam  d;  Gic,  Fat.,  6, 12 :  <  Si  Fablus  oriente  oanioula  natus  est  (si  sa  intanto 
o  si  suppone  oh'egli  sia  gi^  nato)  Fabius  in  man  non  morietur  j) ;  Livius,  22,  60,  14 : 
iL  si  tanta  olades  vilem  vitam  non  fecit,  nulla  faciet  ]>  (Cfr.  EOhneb,  vol.  11  parte  I 
§  31  pagine  90-91,  7 ;  §  36  pag.  109  nota ;  vol.  II  parte  II  §  213  pag.  921 ;  Dbabgeb, 
vol.  II  pag.  674  d;  678  o). 

Esaminiamo  ora  le  fonti  legislative,  ohe  i  filologi  trascurano  assolutamente  insieme 
a  tutte  le  fonti  giuridiohe. 

Del  primo  tipo  di  periodo  ipotetioo  legislativo  porgono  esemp!  le  leggi  romane  ool- 
Papodosi  nell'imperativo,  inteso  in  funzione  di  prescnte.  ^  queflto  il  tipo  oostante 
delle  leggi  pitl  antiohe ;  non  si  ritrova  invece  mai  nelle  leggi  pit  tarde.  E  in  simile 
tipo  le  leggi  adoperano  oostantemente  oon  un  rigore  iuflesBibile  11  presente  o  il  perfetto 
indioativo ,  secondo  i  oasi ,  nel  primo  membro ;  non  mai  le  forme  seoondarie  di 
protasi. 

Leggi.  —  leges  numae  :  a  Si  hominem  fulmen  lovis  (?)  occisit,  ne  supra  genua  tol- 
lito.  —  Homo  si  fulmine  occisut  est,  ei  justa  nulla  fieri  ojwrtet  j)  (Festus  v.  Oooitwn), 

a  Si  qui  hominem  liberum  dolo  soiens  morti  duit,  paricidas  esto  d  (Festus  v.  Parric.). 

a  Si  quisquam  aliuta  faxit,  ipsos  lovi  sacer  esto  j)  (Festus  v.  Aliuta), 

Leges  Seevii  Tullii  : 

«  Si  parentem  puer  verherit,  ast  olle  plorassit,  puer  divis  parentum  saoer  esto  ». 

Leges  XII  Tabulaeum  :  a:  Si  in  jus  vocat  ito;  ni  it  antestamino  ». 

«  Si  calntur  pedemvo  struit,  manum  endo  jacito  j). 

a  Ni  pacunt,  in  oomitio  aut  in  foro  ante  meridiem  caussam  ooioiunto  n, 

n  Si  plus  minus ve  seouerunt,  se  fraude  esto  ». 

<c  Si  intestato  inoritur  oui  suus  heres  nee  escit,  adgnatus  proximus  familiam  haheto  d. 

Non  reohiamo  altri  esempt  dalle  XII  Tavole,  perohd  in  quel  vetuRto  Codice  d  questo 
il  tipo  oostante  oome  il  piil  seiUplioc  e  il  pid  soultorio,  e  ritorna  trenta  volte.  S'hanno 
flolo  tre  esompl  col  faturo  semplioe  nella  protasi  (sempre  si  volet  o  iholet) ;  due  ool 
future  anteriore  a  fraudem  fecerit  »  e  a  libripensve  fuerit  j),  se  pure  non  h  ragionevole 
pensare  ohe  trattisi  di  un^alterazione  di  Sebvio  e  di  Gellio,  e  che  il  teste  originario 
dicesse  faxsit  e  fuit;  alterazione  troppo  ovvia  e  non  nuova  afiFatto  per  queste  forme. 

Lex  Aquilia.  —  3.°  capo. 

n  Ceterarum  rerum...  si  quis  alteri  damnum  faxit,..  quanti  ea  res  erit  in  diebus 
XXX  proximis,  tantum  aes  domiuo  dare  damnas  esto  »  (Ulpjanus,  L.  27  §  5  Dig.  Ad 
leg,  Aquil.,  9,  2). 

Lex  Silia  de  pokdebibus  publicis. 
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€  Si  qnis  magistratos  adyersus  hxuo,„faxitjutHtee  fieri  dolnmye  adduit,  eto,  d  (Fb- 
8TUS  y.  Publioa  ponderd). 

Lex  GmciA  de  donationibus. 

<L  Si  quiB  a  seryis...  aooipit  duit  is  7>  (Vatio,  Fragm.,  SOfT), 

Ma  giU  nel  sesto  seoolo  di  Boma  o  almeno  solla  fine  di  esso  questo  tipo  non  oom- 
paie  pid  nelle  leggi:  e  non  compare  pertanto  mai  nella  parte  giurisdizionale  deU'Editto 
pretorio.  Le  leggi  posteriori  oomandano,  promettono  sempre  al  faturo ,  e  per  questa 
ragione  d^nso  e  di  pensiero  legislatiyo  un  simile  tipo,  del  resto  grammatioalmente 
aflatto  regolare,  toma  ormai  Inoompatibile. 

Inyeoe,  per  la  stessa  ragione,  troyandosi  Tapodosi  al  fatnro,  11  periodo  ipotetioo 
delle  leggi  romane  piii  reoenti  e  dell'Editto  pretorio  h  rappresentato  dal  secondo  tipo : 
yale  a  dire  oorrispondente  all'apodoei  nel  fatnro  im];>eratiyo  (Leggi)  o  nel  faturo  sem- 
plioe  indicatiyo  (Editto  pretorio)  h  la  protasi  al  faturo  semplioe  o  al  fatoro  anteriore. 

Ciroa  talane  legg^,  le  mono  reoenti  di  qaesto  tipo,  potrebbe  nasoere  qaalche  dabbio 
se  yeramente  il  testo  genaino  fosse  qnello  ohe  oi  yien  tramandato  dagli  aatori,  o  se 
gU  aatori  Tabbiano  on  i>ooo  aooomodato  alio  stile  del  tempo  lore.  Non  sembra  stra- 
niera  nemmeno  alle  legeg  propriamente  dette  di  Roma  ana  speoie  di  eyolazione,  lenta 
e  rigoardosa  i)er  yero,  non  solo  nello  spirito  intemo,  ma  anche  nella  forma  esteriore ; 
e  old,  sia  per  la  natara  storioa  dello  syilappo  legislatiyo  romano,  ohe  si  faoesse  sentire 
anohe  nel  testo  formale  della  legge,  sia  per  lo  straboooheyole  nnmero  di  leggi,  di  col 
talora  non  serbayasi  il  testo  offioiale  nemmeno  nell^eta  olassioa,  o,  se  anche  serbayasi, 
in  sostanza  la  fonte  pi^  oomone  era  la  tradizione  e  il  oommento  del  giarista ;  ed  h 
noto  ohe  ne*  seooli  piil  tardi  farono  appanto  le  opere  de'  giaristi  che  presero  assola- 
tamente  il  Inogo  delle  leggi  pi{L  antiohe  (Jura),  NS  infine  e  faor  di  proposito  rioordare 
ohe  i  testi  piil  nomerosi  e  pitl  pari  deUe  leggi  antiohe  ci  deriyano  dai  grammatici, 
non  dai  giaristi. 

E  il  dabbio,  oni  s'aooennaya,  potrebbe  nasoere  per  la  legge  meno  reoente,  tra  le 
note,  ohe  sembri  appartenere  a  qaesto  tipo,  la  lex  aquilia  del  467  a.  o.  II  primo 
oapo,  oome  ^  riferito  da  Gajo  (L.  2  Dig.  Ad  leg.  Aq,,  9,  2),  oi  offre  nella  protasi  un 
fatoro  anteriore :  a:  Si  qais  seryam  seryamye  alienam  allenamye  qoadrapedemye  pe- 
oadem  occiderit,  qaanti  id  in  eo  anno  plurimi  fait,  tantnm  aes  domino  dare  damnas 
esto  J).  Ora  non  d  improbabile  ohe  nel  testo  originario  fosse  inyeoe  oooint,  Nel  terzo 
oapo  della  stessa  logge,  sopra  riferito,  oonserya  bene  Ulpiano  Toriginario  fiixit,  Eppoi 
on'altra  lieye  alterazione  d  stata  yeramente  compiuta  in  qnesta  legge  da  Gajo  e  da 
Ulpiano,  oome  osser^o  primo  il  Cujacio  :  domino  in  laogo  di  ero  (Cfr.  L.  11  §  6  Dig.  h.  t. 
a  actio  ero  oompetit  hoc  est  domino  j>).  Infine  la  Lejo  Silia  de  ponderihiu  puiblioi^^  ohe 
sembra  posteriore  o  al  piii  contemporanea  alia  Lex  Aquilia,  appartiene  anoora  par  essa 
al  tipo  preoedentemente  esaminato. 

Forse,  ma  piil  debolmente,  qaalohe  dabbio  di  tal  genere  potrebbe  nasoere  per  talane 
parti  della  Lex  Cinoia  de  donationibus  dell'anno  550  a.  c.  riferite  da  Paolo  (^Vatio, 
Fragm.,  298,304,  305),  oomparandole  oon  ana  parte  in  ooi  spanta  il  yecchio  tipo,  e 
Boorgesi  anohe  an  Ungaaggio  sohiettamente  aroaioo  (Vaiio.  Fragm.,  307:  riferita  sopra). 
A  qgni  modo  siffatte  alterazioni,  se  pajon  probabili,  e  le  simlli,  oni  abbiamo  aooennato 
nelle  XII  Tayole,  e  le  yarianti  d'ogni  speoie,  di  ohe  s'ha  esempio  ne'  testi  legal!,  e 
prinoipalmente  ne' testi  delle  XII  Tayole,  rispeoohiano  forse  quelle  spirito  di  eyolu- 
zione  nella  forma,  oui  si  feMseya  riohiamo,  tanto  pitl  se  s^osseryi  (e  qui  h  fuor  di  luogo 
intratteneryisi)  ohe  ne*  poohi  oasi,  in  oui  s'hanno  diyerse  yarianti,  oiasouna  h  in  ar- 
monia  ooUo  stile  dell'epoca  oui  appartiene  I'autore  che  riferisce  il  tosto.  Sicch^  anche 
ne'  testi  piiL  immutabili,  come  sarebbero  i  testi  delle  Leges  proprie,  oio  che  toma 
tropiK)  sgradito  aUe  orecchie  de*  parlanti  d'un'altra  epoca,  s'ammorbidisoe  o  si  smussa^ 
qoand'anche  non  trattisi  di  oosa  recisamente  contraria  al  pensiero  e  alio  spirito  del 
linguaggio  latino,  ma  soltanto  di  simpatie  diyerse  dell'uso  legislatiyo. 
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Checch^  sia  di  oid,  -oerto  h  ohe  tntte  le  leggi  posteriori  sono  esattamente  e  rigoro- 
samente  oostmite  secondo  11  nnovo  tipo.  Citiamo,  eecondo  11  solito,  quelle  Boltanto 
nelle  quaU  la  forma  del  periodo  ipotetioo  si  risoontri  chiaramente :  Lex  Latina  ta- 
bulae BANTINAE  (tra  il  625  e  il  631  n.  g.) passim;  Lkx  Acilia  repetundabum  (a.  631 
o  632  u.  o.)  passim;  Lex  Julia  agbaria  (mamilia  boscia,  eoo.)  a.  695  K.L.IIT  e  V; 
Lex  Bubbia  de  gallia  cisalpixa  (tra  il  705  e  il  1\2)  ^xusim  ;  Lex  Julia  municipalib, 
a.  709 passim;  Lex  Ubsonensis  a.  1\0 passim;  Lex  Julia  de  adulteriis,  a.  736 ;  Lex 
Malacitana,  a.  8184  p.  C.  passim,  eoo. 

Ed  d  qaesto,  come  B'h  detto,  11  periodo  ipotetioo  dell*£ditto  pretorio,  almeno  in. 
tntta  la  parte  principale  (vedremo  perchd  T Appendice  fa  eooezione).  Si  potrebbe  riman- 
dare  a  tutte  le  di^posizioni  delUEditto  pretorio,  salvo  le  eocezioni  predette,  ma  sarlk 
meglio  tenercl,  oom^d  nostro  proposito,  alia  forma  schietta  del  periodo  ipotetioo.  Con- 
siderando  adunque  questa  Bola  e  lasciando  anohe  da  parte  due  o  tre  oasi  ne^qoali  il 
periodo  ipotetioo  s^ha  in  costnizioni  subordinate,  bastersk  dire  ch^essa  toma  ottantnno 
volte,  e  se  s^aggiunge  anohe  TEditto  degli  Edili,  novantatre  volte  e  tan  to  volte  11  x>o- 
riodo  d  costruito  seoondo  questo  tipo  (Ofr.  Lenel,  Edictum  perpetuum:  Si  guts  jus  di- 
centi,  pag.  41',  Si  quis  in  jus  rocatus,  pag.  42;  Quod  quisque  juris  (U  periodo  ipotetioo 
h  neirultima  parte),  pag.  47 ;  Be  in  jus  vooando,  pag.  53 ;  De  jiostulando,  pag.  61 ; 
De  negotiis  gestis,  pag.  83 ;  Dc  dolo  tnalo,  pag.  92 ;  JSas  quihus  causis  majores,  pa- 
gina  1)6 ;  eoc,  ecc.  —  Naturalmente  qui  si  prescinde  sempre  in  tut  to  e  per  tutto  da 
qualunque  rioostruzione.  Nd  meno  istruttiva  h  la  regolare  costruzione  del  primo  membro 
in  questo  tipo,  quale  si  ritrova  nelFEditto  del  Pretore  e  degli  Edili  ;  la  protasi  d  tren- 
totto  volte  ool  futuro  passato  e  venticinque  volte  ool  futuro  semplioe  dieetur  e  l*in- 
finito  passato  del  verbo  essenziale,  il  ohe  in  sostanza  toma  lo  stesso  oome  fosse  al  futuro 
passato :  non  piii  che  trenta  volte  al  futuro  semplioe,  e  d^ordinario  h  assai  facile  in 
quest^ultimo  cano  soorgerne  la  ragione  nella  oontemporaneitsl  evidcnte  coll^apodosi 
(Cfr.,  x>®r  esempio,  protasi  cosiffatte :  a  si  alia  actio  non  erit,  si  justa  causa  mihi  vide- 
bitur,  etc.  ]>).  Quanto  alle  poche  volte  (sette  in  tutto),  in  oni  s^ha  una  protasi  ool  oon- 
giuntivo  potenziale  (Si  pars  hereditatis  petatur ;  si  ususfructus^  si  a^er  vectigalis  peta- 
iur,  etc.)  in  oerte  propoeizionl  ipotetiohe  che  costituisoono  talune  rubriohe  di  titoll  del 
Digesto  (una  di  queste  h  la  rubrica  di  un  titolo  delle  Sententiae  di  Paolo,  1,  13  5 : 
Si  hereditas  jJetatur)^  e  oostituivano,  come  ragionevolmente  si  presume,  rubriohe  del- 
PEditto,  e  troppo  evidente  che  qui  trattasi  di  costruzione  indiretta  di  tutto  11  periodo 
ipotetioo  per  lo  scope  appunto  della  rubrica  (ch'6  un  periodo  interrogative  indlretto), 
e  se  11  periodo  ipotetioo  fosse  completo,  si  vedrebbe  anohe  la  proposizione  prinoipale 
al  conginntivo.  Ne  abbiamo  infatti  pure  Tesempio  in  qualcuno  ohe  trovasi  complete : 
tf  Si  ex  noxali  causa  agatur,  quemadmodum  caveatur  ]>.  Per  vero  questa  costruzione 
deUa  protasi  cosl  nel  tipo  esaminato,  oome  nel  precedente,  non  sarebbe  nh  illQgioa, 
n^  senza  esempio,  come  s^d  visto,  nel  linguaggio  latino:  d  bensl  rarissima  nell^epooa 
classica,  ma  non  tanto  rara  ne'  vecchi  comici  e,  agglungemmo,  ne'  giuristl.  Sarebbe 
per5  se  non  anormale,  eccezionale  nell'Editto  del  Pretore :  non  tanto  perch^  lo  avolgi- 
mento  dell'Edltto  pretorio  s'&  gia  chiuso  col  principio  dell'dra  d'argento,  quanto  perchd, 
come  s^d  pure  notato,  la  forma  dubitativa  non  conviene  di  regola  all'lpotesi  legaje. 

Nondimeno  la  cosa  non  h  senza  esempio  neirEditto  pretorio :  h  bensi  probabile  ohe 
trattisi  di  leggerissime  alterazioni  de*  giuristl  stessi,  abbastanza  naturall  in  loro  ohe 
usano  di  frequente  questa  protasi  dubitativa,  o  de'  compilatori ;  e  ad  ogni  mode  esse 
trovansi  in  period!  che  contengono  altre  protasi  al  futuro,  quasi  oome  conoessioni  di 
ipotesi  subordinate. 

611  esempt  sono  i  seguenti :  a:  Si  —  neque  is  —  praesens  erit  neque  procurator  quis- 
quam  existat  j>  (Lenel,  Ed.  perp.  Si  ei  qui,  etc,,  pag.  324) ;  a  Si  quis  cum  in  poeaes- 
sione  bonorum  esset,  quod  eo  nomine  fructus  ccperit  non  restituat ;  sive  quod  impensae 
sine  dolo  male  fecerit  ei  non  praestabitur  ;  sive  dolo  male  ejus,  etc.  d  (Lekel,  op.  oit. 
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pag.  340) ;  a:  Si  pupilli  papillae  nomine  postalabitar  tempos  ad  deliberandnm  an  et 
hoc  datum  sit,  etc.  d  (Lbnbl,  op.  clt.,  SipupiUut,  pagf.  837) ;  €  Interdom  causa  oognita 
et  si  soientia  non  #t^inf)aotam  aotionem  permittams)  (Lenbl,  op.  cit.,  Quae  in  frau- 
dem,  pag.  395).  Ma  s^nsa  mai  nelle  leggi  dell^epooa  piiH  leoente  e  neU'Editto  del  Pro- 
tore  11  primo  tipo  di  periodo  ipotetioo?  Si,  s^naa,  ma  in  figoxe  e  oasi  speciali,  il  ohe 
mostia  appunto  ohe,  oome  tipo  di  periodo  Ipotetioo  legale,  eeso  d  assolatamente  tra* 
montato.  S^usa,  qnanto  alle  leggi}  in  quelle  olie  diremmo  disposizioni  tran8itx)rie  o  in 
quelle  leggi  ohe  hanno  per  isoopo  di  rimediare  a  uno  state  di  oose  attuale  e  per  oon- 
seguenza  di  rioonnettere  effetti  giuridioi  a  fatti  presenti  o  passati.  Trovasljpertanto 
in  talune.disposizioni  delle  leggi  agrarie,  ohe  hanno  piiH  spesso  questo  oarattere:  oi- 
tiamo,  per  recare  un  esempio  di  periodo  ipotetioo  puro,  11  seguente  della  Lex  Agba- 
RIA  deU'anno  643 :  <c  (Sei  quis  eonun  quorum  age)r  supra  scriptus  e$t,  ex  possessione 
vi  ejectus  est  utei  is,  qui  ita  yI  ejeotus  est,  in  earn  possessionem  undo  vi  ejectus  est, 
zestituatnz  d. 

In  quest!  oasi,  oome  ognun  vede,  la  oosa  h  tanto  logioa  ohe  non  c'd  possibility  di 
esprimersi  altrimenti.  Ma  peroid  appunto  questo  tii>o  non  d  e  non  potrebb^essere  11 
tipo  dell'ipotesi  legislativa  normale.  Parimente  questo  tipo,  sfuggito  oostantemente  in 
tutta  la  parte  prinoipale  dell'Editto,  ritoma  —  e  old  d  abbastanza  istruttivo  —  neUa 
parte  interdittale.  Perohl  ?  La  ragione  h  OTvia.  Gli  interdetti  rappresentano  semplioe- 
mente  un  oomando  attuale,  in  base  a  oiroostanze  ohe  si  son  yerificate  o  che  durano 
tuttavia.  Quindi  oome  il  tempo  future  sparisoe  dalla  protasi,  oosl  parimente  sparisoe 
dall'apodosi ;  in  sua  yece  troyasi  Timperatiyo,  il  quale  non  pud  essere  che  in  fnnzione 
di  presente,  tanto  h  yero  ohe  spesso  11  Pretore  usa  senz^altro  11  presente  (<i  nuntiatio- 
nem  missam/a^ri^^/yim  fieri  vetoji).  Questo  periodo  ipotetioo  troyasi  puro  nella  parte 
interdittale  quindici  yolte  (Cfr.  Lenel,  Ed.  perp.  Quod  Ugatorum,  pag.  362 ;  Be  tabulis 
exhibendis,  pag.  364,  ecc.) 

Ma  d  altrettanto  degnodi  nota  il  fatto  che  nelle  poohe  olausole  aocesRoric,  in  cui  il 
Pretore  promette  o  rifiuta  di  garentire  qualche  oosa  anohe  per  il  futaro,  questa  fonna 
oessa :  l^ajKKlosi  non  d  piil  al  presente,  non  h  pitl  al  presente  o  al  passato  nemmen 
la  protasi :  n  Si  qua  alia  actio  de  superfiole  postuXabitur,  causa  oognita  ddbo  n  (Lenel, 
op.  dt.  De  superficiebus,  pag.  383). 

Infine  per  le  stesse  ragioni  s^ha  egualmente  il  primo  tipo  nelle  formule  delle  azionl 
(8i  paret,  etc.;  Gajus,  Intt.,  IV  §§  41  46  47  50  64  86  93 ;  Cic.  in  Verr.,  II,  2,  12)  e 
nelle  ecoezioni  (Gajus,  hat,,  IV  §§  119, 126  a;  Fragm,  Vatio.  310.  —  Cfr.  Lenel,  op. 
oit.  pagine  39.)-407). 

Adunque  la  oostrozione  regolare,  neiruno  o  nell*altro  tipo  del  periodo  ipotetioo  le- 
gislatiyo,  ossia  la  costruzione  che  tale  dicono  i  grammatici,  che  tale  apparlsoe  seoondo 
le  leggi  del  ling^aggio  latino,  almeno  fine  alio  spirare  dell^epoca  classica,  non  d  tradita 
mai  nelle  leggi  o  nell^Editto ;  benohd  la  serie  de^casi,  che,  a  render  la  dimostrazione 
eyidente,  noi  s'h  ayuto  cura  di  rileyare  minuziosamente,  fosse  pure  stragrande.  Ma  una 
proposizione  lelatiya  e  puramente  relatiya  (non  oausale,  nh  finale  o  altro),  racchiusa 
neUa  protasi  d'un  periodo  ipotetioo  puro,  deyesi  considerare  e  trattare  come  un  me- 
mento della  protasi?  SI,  quando  sia  yeramente  tale,  oio^  quando  non  esprima  un  fatto 
oerto  per  sd  o  per  essere  state  precedentemente  stabilito,  e  quando  non  sia  una  mera 
perifrasi  per  indlcare  persona  o  oosa,  che  abbia  sempre  quelle  condizioni  e  quelle  qua- 
litlk  (per  esempio,  ii  qui  audiunt  per  significare  ooloro  che  sono  uditori,  non  coloro 
ohe  odono  a  un  memento  date;  ea  quae  solo  ixmtinentur:  le  cose  immobili,  ecc.)'  E 
pertanto,  sempre  tenendooi  al  periodo  ipotetioo  legislatiyo,  quante  yolte  un  memento 
della  protasi  h  espresso  in  questa  forma  relatiya  nel  primo  tipo,  tante  yolte  esse  d 
oostruito  al  presente  o  al  i)erfetto,  secondo  i  casi,  per  esempio :  <l  Si  intestate  moritur 
€ui  twui  heres  nee  esoit,  adgnatus  proximus,  etc.  d.  —  oc  Si  ea  pecunia  qua  de  agitur, 
non  pro  ea  repetitur,  quae  venit  neque  tradita  est7>  e  simili.  Viceyersa  quante  yolte 
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un  momento  della  protasi  h  espresso  in  qnssta  forma  nel  seoondo  tipo,  tante  volte  esso 
d  oostmito  al  fatoro  aemplioe  o  passato,  per  esempio :  c  Sei  is  earn  rem  quae  ita  oh  eo 
petetur  deve  ea  re  (deve  qua  iUo)  cum  eo  agetur,  eL  quei  earn  (rem)  petet  deve  ea  re 

agel oonfessus  erit,  deixseritre,  etc.  ]»  (Lbs  Bubbia,  Corput  Jnsor,  Lot.,  1,  115  nu- 

mero  205).  —  (C  Si  quis  negotia  alterios  sive  qois  negotia,  quae  oujutounque.,,  fuerint, 
gesserit,  jodiolam  eo  nomine  dabo  ]».  —  <  Quod  eujutque  ealmim  fore  reoeperint,  nisi  re- 
stitnent,  in  eos  j.  d.  >.  —  c  Si  is  eutn  quo  agetur  oondioione  delata  jnraverit,  ejus  rei  de 
qua  juitjurandum  delatum  fuerit  neque  in  ipsnm,  eto.  ]».  —  c  Si  is  qui  natem  exerouerit 
in  aliena  potestate  erit,  eto.  d.  —  a  Sive  sua  volontatesiye  jussn  ejus  tm  o%i^u»  potestate 
fuerit  oontraxerit,  sive  in  peonliam  ipsins  sire  in  i>atrimoniiim  ejus  ei^u*  in  poteitate 
fuerit,  ea  res  redaota  faerit,  eto.  9.  —  «  Sive  quod  natum  erit  inspioi  non  Ucuerit,  eto.  d. 

—  <r  Si  is  qui  testatnento  liber  este  juttut  erit.,.  snbripaisse  ant  oormpisse  quid  dioetor  9. 

—  c  Quod  publicanut  ejus publioi  nomine  vi  ademerit...  si  id  restitntam  non  erit...  j.  d. 
Si  hi,  ad  quot  ea  res  pertir^ebit,  non  ezhibebontor,  eto.  d.  —  a  Si  qois,  onm  in  pos- 
sessione  bonomm  esset,  quod  eo  nomine  fruotus  oeperit...  non  restitoat:  sive  quod  imr- 
peneae  Hne  dolo  fecerit  ei  non  praestabitnr,  eto. ».  E  simili  esempt  nomerosissimi  nel- 
TEditto  del  Pretore. 

Terminate  Tesame  delle  forme  ipotetiobe  pore  nelle  leggi  e  nolle  emanazioni  della 
potest2k  Pretoria,  prima  di  passare  alio  stndio  delle  spurie,  oi  resta  a  ribattere  talnne 
apparent!  ecoezioni.  L^nna  d  il  segnente  testo  frammentario  deU^Editto :  a  Quod  eo 
anotove,  qui  tutor  non  faerit...  si  id  aotor  ignoravit,  dabo  in  integrum  restituUonem  n. 

Inyece  di  ignoravit,  il  periodo  vorrebbe  ignoraverit.  Le  due  parti  riforite  di  qnesto 
Editto  Bono  tratte  da  due  diversi  paragrafi  di  un  frammento  di  Ulpiano  (lib.  XII  ad 
Edictum,  fr.  1  §§  2  e  6  Dig.  Quod  faUo  tut.,  27,  6),  e  in  tal  guisa  TEditto  h  rlforito 
dal  Lknel  (Ed.  perp.,  §  44).  Se  non  obe  fortunatamente  nel  frammento  suooessivo 
Paolo  rix>ete  la  parte  obe  a  noi  imi)orta  e  usa  ignoraveril:  Paulus,  lib.  XII  ad  Edictum, 
fr.  2  Dig.  ibid.,  27,  6 :  <£  Si  id,  inquit,  aotor  ignoraverit  ]>.  La  forma  genuina  h  senza 
dubbio  nel  testo  di  Paolo,  ed  a  ragione  questa  aooettaya  il  Budobff  (Edicti perpetui 
quae  rel.  sunt,  §  43). 

Viceyersa.  redizione  del  Hudobff  x>ou6  in  un  altro  testo  erroneamente  negavit 
(§  81)  inyece  di  negabii,  oome  si  yuole  e  oome  si  trova  in  Ulpiano  (lib.  XXIII  ad 
Edictum,  fr.  21  §  2  Dig.  De  nox.  act.,  9,  4). 

Un  altro  testo  h  uu  Editto  antioo  tramandatooi  da  Gigebone  (in  Verr,,  1,  45» 
117):  a  Si  de  hereditate  ambigitur  et  tabulae  testamenti  non  minus  multis  signis 
quam  o  lege  oportet  ad  me  proferentur,  seoundum  tabulas  testamenti  potissimum  pos- 
sessionem dabo  D. 

Cost  il  testo  troyasi  riportato  dal  Lenbl  (op.  oit.  §  149).  Ora  Gigebone  usa  vera- 
mente  due  volte  ainbigitur,  riferendo  le  prime  parole  (Si  de  hereditate  amhigitur)^  ma 
usa  poi  regolarmente  nel  luogo  istesso  ambigetur  riferendo  il  testo  dell' Editto  per  in- 
tero.  Anohe  qui  Tedizione  del  Budobff  non  s'aUontana  dalla  forma  regolare  (op.  oi- 
tata,  §  153). 

Un  altro  h  il  seguente  :  d  Post  mortem  ejus  qui  in  alterius  potestate  fuerit,  posteave 
quam  is  emanoipatus  alienatusve  fuerit,  dumtazat  de  i)eoulio  et  si  quid  dolo  malo 
ejus,  in  oujus  potestate  est,  factum  erit  quominus  peoulii  esset,  in  anno,  quo  primum 
de  ea  re  experiundi  potestas  erit  judicium  dabo  d  (Ulpianus,  lib.  XXIX  ad  Ed.,  fr.  1 
pr.  Dig.  Quaiido  de  pec.,  15,  2). 

Anobe  qui  Tinoiso  che  si  riohiama  al  dolo  del  paterfamilias  dovrebbe,  oonforme- 
mente  alia  coetruzione  deUa  protasi  nel  seoondo  tipo  di  periodo  ipotetico  (della  qualo 
fa  parte  pure  cssendo  espresso  in  forma  relativa),  oontenere  un  futuro  semplioe  o  pas- 
sato,  erit  o  fuerit,  seoondo  i  oasi,  non  mai  est  o  fuit,  oome  h  la  protasi  del  primo  tipo. 
Invece  nel  testo  di  Ulpiano  si  legge  est.  Se  non  ohe  il  testo  d  evidentemente  ertoneo^ 
percb5  al  momento  dell'azione  il  fUiusfamilias  o  il  sercus  d  morto,  emancipato  o  ma-> 
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nomeaso,  qnindi  non  soggetix)  alia  poteetil  di  ohioohessia.  Nel  'testo  gennino  non  potera 
trovarsi  est  e  nemmeno  erit,  ma  fuerit;  e  tanto  il  Mommsen  qnanto  il  Lkxel  (op.  oi- 
tata.  §  104)  loggono  senza  esitanza  fuerit.  Del  resto  a  in  cnjns  potestate  erit,  onjns 
in  potestate  fuerit,  esse  dioetur  9,  sono  inoisi  ohe  tomano  plii  volte  nolle  protasi  di 
siniLLi  period!  ipotetioi  pnri  sempxe  in  quelle  forme. 

Tin  altro  oaao  d  in  xma  parte  visibilmente  tatta  maloonoia  d'nn  altro  Editto.  Ul- 
PIANUS ,  lib.  XXXVni  <id  Ediotmn,  fir.  12  §  1  Dig.  Be  public,  et  Tectigal,,  39,  4 : 
«Qnod  familla  publicanomm  fnrtnm  feoisee  dioetnr,  item  si  damnum  iniuria  fecerit 
et  id  ad  quos  ea  res  pertiMt  non  exhibetur  in  dominum  Bine  noxae  deditione  judi- 
cium dabo  D. 

n  MOMUSBK  oonsiglia  di  soriyere :  a:  et  bi...  non  ezbibentnr  j>,  U  Budorff  (§  141): 
€  et  si  ii...  non  exbibebuntur  7>.  Piil  oorrettamente  di  tutti  il  Lenel  (§  138) :  <(  hi  ad 
quos  ea  res  pertinebit  non  exhibehuntur  d.  Oltreohd  la  modifioazione  d  resa  neoessaria 
daUa  scorrettezza  della  dizione,  per  la  quale  I'inoiso  non  ha  nd  grammatioa,  nd  senso, 
il  Lekel  si  riohiama  al  £r.  1  dello  stesso  titolo,  in  oui  nell^ Editto  de'publioani  per  lo 
stesso  inoiso  d  usata  la  retba  oostruzione  temporale.  Ma  puranoo  in  questo  Editto  la 
dizione  non  h  pienamente  oorretta  per  altre  parti,  perohd  nel  fir.  1  pr.  dovetTLPiAKO 
riferisoe  tutto  TEditto,  Tinoiso  stesso  si  legge  oosi :  <c  si  u2  ad  quos  ea  res  pertinebit 
non  exhibehitur  j»,  e  soltanto  al  §  6,  in  oui  si  ripete,  per  le  ragioni  del  oommento,  Tin- 
oiso  isolato,  si  ha  la  forma  regolare :  <{  si  Ai  non  exhibehuntur  d. 

Inoltre,  nel  primo  Editto  preso  in  oonsiderazlone,  oio^  in  quelle  relativo  aUa  familia 
publicanorum,  il  Lenel  reputa  che  le  parole  « item  si  damnum  iniuria  fecerit  2>  sieno 
una  interpolazione  dei  oompilatori  tratta  dall'Editto  generale  sui  publioani.  Infine 
anohe  qui  h  a  notare  ohe  I'inolBo  <£  ad  quos  ea  res  pertinebit »  toma  molte  volte  anche 
esso  nella  protasi  di  simili  periodi  ipotetioi  sempre  in  queUa  forma. 

Vioeversa,  d  a  ritenere  e  potrebbe  faoilmente  esser  provato  ohe  nella  legge  delle 
XII  Tavole  a  si  adorat  furto  quod  neo  manifestum  erit  d  il  testo  originario  dicosse 
a  esoit  i>,  poichd  nolle  XII  Tavole  il  periodo  ipotetioo  logislativo  d  costantemente  il 
primo  tipo. 

Non  dovremo  intratteneroi  a  lungo  sulle  forme  ipotetiohe  spurie.  Noi  ohiamiamo 
forme  ipotetiohe  spurie  quelle  in  oui  Tipotesi  d  rappresentata  da  una  proposizione 
relativa ;  del  reeto,  la  conseguenza  d  sempre  espressa  in  una  proposizione  asseverativa 
o  imperativa.  La  proposizione  relativa  tien  luogo  di  protasi ;  Passeverativa  h  al  solito 
Tapodosi.  E  in  queste  forme  ipotetiohe  spurie  v^hanno  per  il  oaso  nostro  perfettamente 
gli  stessi  tipi,  gli  stessi  usi  e  le  stesse  evoluzioni  storiche  nel  linguaggio  legislativo. 
Si  potrebbe  adunque  ripetere  tutto  oid  ohe  s*h  detto  e  mostrato,  distinguendo  anche 
qui  le  leggi  piiH  antiohe  dalle  piil  recenti  e  dall^Editto,  e  PEditto  prinoipale  dagli  in- 
terdetti. 

Invece  di  ripeterci  senza  frutto,  veniamo  a  spiegare  talune  deriazioni  piil  ch'altro 
apparent!.  In  primo  luogo  una  oosa  ohe  s*d  giii  notata  a  proposito  del  periodo  ipotetioo 
pure.  L^uso  del  primo  tipo  (presente  o  i)erfetto  indicative  nella  protasi  —  presente 
indicative  o  imperativo  nell'apodosi)  ritoma  talora  nolle  leggi  piil  recenti,  ma  in  con- 
figurazioni  special!,  quando  s!  voglia  rioonnettere  effett!  giuridici  puramente  e  sempli- 
oeinente  a  fintti  present! o  passati;  per  esempio:  Lex  Ubsokensjs,  c.  LX XVIII;  ((Quae 
viae  publicae  itinerave  publioa  sunt  fuerunt  intra  eos  fines  —  eae  viae  eaque  itinera 
publica  sunto }).  E  il  simile  per  le  ragioni  gia  dette  d  negl!  iuterdetti. 

Affine  a  questo  d  un  oaso  particolare  molto  frequente  neUe  leggi,  e,  pare,  anohe 
nel  piil  antico  Editto  pretorio.  Per  signifioare  con  tutta  esattezza  che  la  conseguenza 
deUa  legge  si  verifica  anche  se  il  fatto  giuridico  h  contemporaneo  o  anteriore  alia  sua 
promulgazione,  oiod  presente  o  passato  in  quel  memento,  evitando  cos!  le  question! 
e  i  dubbt  della  Lex  Atinia,  la  proposizione  relativa  ohe  figura  la  protasi  5  messa  in 
due  tempi,  presente  e  future  semplioe,  ovvero  passato  e  future  passato;  per  esempio: 
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Lbx  Acilia,  0.  74 :  <c  Qnibus  qaom  judioiam  fuit  faeritte  ex  lege  qaam  L.  Oalpnr- 
nias  L.  1  trlbunuB  plebei  rogavit.  etc.  d.  —  Lbz  Cornelia  de  sieariu  et  venefioiU : 
a  Qnioonqae  yenennm  malum  (hominis  neoandi  oaosa)  fecit  feoerit  —  quiye  in  semita 
sententiam  dixit  dixerit,  qui  eoram  coiit  oaierit  oonvenit  oonvenent  (contentif)  consent 
terit,  etc.  j>.  —  Lbx  Julia  mukioipalis,  v.  108 :  a  Quae  munioipia  ooloniae  praefecturae 
fora  oonoiliabnla  ciyium  Bomanomm  »unt  erunt,  etc,  s.  —  Lex  Julia  uunicipalis, 
y.  121-123  et  Edigtum  yetub  :  c  Quoiye  apnt  ezeroitum  ingnominiae  oanssa  ordo  ademptns 
e^t  erit;  qaemye  imperator  ingnominiae  oanssa  ab  exercitn  deoedere  juHtjtuerit;  qoeiye 
ob  oapnt  civis  roma&ei  refemndom  pecnniam  praemium  aliadye  quid  cejnt  ceperit; 
queiye  oorpore  qnaestnm  fecit  fecerit;  queiye  lanistatniam  artemye  Indior^m  fecit 
fecerit,  etc,  »  (A  risoontro:  Edigtum  Juliani,  L.  1  Dig.  De  hit  qui  not,,  3,  2.  — 
Gfr.  anohe,  per  le  olansole  snooessiye,  da  un  lato:  Lkx  Julia  municipalis,  y,  117-121; 
y.  110-117  —  dall'altro:  Ediotum  JuLiAia,  loo.  oit.). 

Registriamo  ora,  dandone  la  splegazione,  taluni  nsi  solo  apparentemente  eooezionali: 

<c  In  enm  qui  quid  eomm  quae  ntpra  tcripta  sunt  non  ourayerit  —  j.  d.  2>. 

a.  Earum  autem  rerum,  quae  gupra  comjjrehetuae  iunt,  in  ipsum  in  duplum,  in  he- 
redem,  eto.  —  j.  d.  j>. 

La  Gostruzione  delle  propoeizioni  Bottolineate  h  troppo  eyidentemente  giustifioata 
dal  fatto  ohe  il  Fietore  si  riferisoe  a  nno  soritto  e  ad  una  esposizione  esistente  al  mo- 
mento  in  oui  emana  VEditto,  a  fatti  cerii  e  itabiliti,  non  gi&  a  faLti  ohe  possono  yeri- 
fioani  in  qualunque  momento. 

II  simile  d  di  un  altro  inoiso  ordinario :  (C  onjus  ea  jurisdiotio  fuit  quae  mea  ett :». 

1.  (cEjus  rei  de  qua  jusjurandum  delatum  fuerit  neque  in  ipsum  neque  in  eum, 
ad  quein  ea  res  pertinet,  aotionem  dabo  ]>. 

2.  <£  Quod  natum  erit  his  ad  quos  ea  respertinet  ostendatur  7). 

3.  4.  a  In  eum  qui  emanoipatus  aut  exheredatus  erit  quiye  abstinuit  se  hereditate 
—  aotionem  causa  oognita  dabo  in  id  qtu>d  facere  potest )). 

5.  <i  In  bona  ejus  qui  yindioem  (Dig.  fidejussorem  judioio  sistendi  oausa)  dedit,  si 
neque  potestatem  sui  faoiet  neque  defendetur,  iri  jubebo  D. 

6.  n  Cognitorem  (Dig.  proouratorem)  ad  litem  suscipiendam  datum,  pro  quo  oon- 
sentiente  dominus  judioatum  solyi  exposuit,  judicium  aooipere  oogam  d. 

7.  a:  Si  pupillus  in  suam  tutelam  yenerit  eaye  pupilla  yiripotens  fuerit  et  reote  de- 
fendetur :  eos  qui  hoiM  posHdent,  de  possessione  decedere  jubebo  jd. 

8.  Q[  Quae  fraudationis  oausa  gesta  erunt  oum  eo  qui  fraudem  non  ignorayerit.  — 
Idque  etiam  adrersus  ipsum,  qui  fraudem  fecit,  seryabo  2>. 

Qui  siamo  yeramente  in  presenza  d^usi  piti  liberi.  Per  taluni  si  pud  bensl  sospettare 
una  oorruzione  del  teste  (numeri  1,  2,  4,  6).  Ma  non  h  neoessario  nd  probabile  per  gU 
altri  oasi.  Chi  ben  osseryi,  non  yede  altro  se  non  ohe  nel  periodo  ipotetioo  spurio,  in 
oui  ripotesi  h  rappresentata  da  una  proposizione  relatiya,  Tuso  pud  essere  alquanto 
pid  libero,  quando  o  la  proposizione  relatiya  yien  quasi  a  intendersi  oome  una  peri- 
frasi  per  indioare  un  ooncetto  fisso,  pitl  ohe  un  fatto,  o  quando  la  parte  prinoipale 
della  disposizione  ha  g^l^  messo  in  ohiaro  qual  d  la  relazione  temporale  tra  il  £&tto 
giuridioo  e  le  sue  oonseguenze,  mentre  la  parte  aooessoria  non  tBk  ohe  esprimere  un 
nuoyo  elemento  o  un  nuoyo  aspetto  del  fatto  giuridioo,  oui  si  rioonnette  pure  la  stessa 
oonseguenza. 

Pero,  al  oontrario,  io  repute  corrotta  una  disposizione  delle  XII  Tayole :  <i  Cui  testi- 
monium defuerit,  is  tertiis  nundinis,  eto.  d.  La  lezione  oonforme  alio  stile  delle  XII  Ta- 
yole sarebbe  la  x>erfetta. 

Terminata  questa  minuziosa,  ma  neoessaria  analisi,  noi  possiamo  tomare  suU^Editto 
publioiano  ed  esprimere  franoamente  non  la  nostra  opinione,  ma  i  risultati  di  fatto 
dell'analisi  stessa. 

Di  fronte  a  tutte  le  forme  possibUi  dell'ipotesi  legislatiya,  di  fronte  a  una  aerie 
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innumerevole  di  eaemp!,  ohe  son  fbmiti  da  qualunque  periodo  legislativo,  perolid  qoa- 
Innqne  periodo  coBtituir&  o  ima  forma  para  o  una  forma  spuria  d'ipotesi,  I'Editto 
pnbliotano  presenta  una  sio^laritil  assoluta  per  pitl  d'un  riguardo.  Di  due  coadizioni 
(traditur-j)etef),  ohe  non  si  possono  oonsiderare  oome  oontemporanee,  ma  Vun&  ^  pas- 
sata  rispetto  all*altra  oome  rispetto  all'apodosi,  qnella  oh^d  passata  mai  non  si  trova 
espressa  al  presente ;  giammai  —  e  qnesto  d  materialmente  visibile  anohe  senza  nessnn 
eeame  intemo  del  pensiero  —  la  protasi  di  nn  periodo  ipotetico  del  seoondo  tipo  (apo* 
dosi  al  f  atoro)  non  si  trova  espressa  al  presente  o  al  perfetto,  salvo  in  qaegli  usi  par- 
tioolari  ohe  abbiam  rilevato  nelle  forme  ipotetiohe  spnrie.  La  forma  regolare  dell^Editto 
pnbUoiano  non  sarebbe  adnnqne  stata  mai  nemmeno  tradilutn  est,  ma  traditum  erit, 
oome  appnnto  sostengono  il  Lbnel  e  TApplbton. 

Avremmo  forse  nn  di  quel  oasi,  in  oni  la  oonsegnenza  si  rioonnette  pnramente  e 
semplioemente  a  nn  fotto  presente  al  memento  nel  qnale  il  precetto  legale  si  emana? 
Li  qnesti  oasi  abbiamo  notato  espressamente  ohe  il  legislatore  romano  d  ooei  formali- 
stioamente  rigoroso  da  mntare  il  tipo  del  periodo,  e  per  qnesti  oasi  ritoma  Tantioo 
tipo  ooirapodosi  pnr  essa  nel  presente.  Ma  negli  sorittori  olassici  esempi  simili  si  tro- 
vano,  sebbene  oonsiderati  oome  anomalie  dai  g^mmatioi,  e  sono  stati  singolarmente 
rii>ortati  da  noi.  I)  qnesto  il  oaso  deU'Editto  pnblioiano?  Evidentemente  la  snpposi- 
zione  h  tanto  assnrda,  ohe  non  meritava  nemmeno  di  esser  messa  avanti,  se  non  fosse 
per  mostrare  a  qnaU  oonolnsioni  si  potrebbe  esser  oondotti,  anohe  qnalora  vogliasi 
menar  bnono  nn  nso  ohe  non  h  mai  qnello  delle  leggi  romane  neppnre  in  qnesta  snp- 
posizione  impossibile. 

Ed  ora,  ohe  peso  hanno  gli  argomenti  oon  oni  si  voile  sostenere  la  regolaritft  di 
quel  presente?  Praeten*  pro praeterito  saejfe  ponitur;  si,  ma  qnando  s'osi  nelle  propo- 
sizioni  prinoii>ali.  II  oosidetto  prciesei^  hutorioum  esiste,  ma  nn  presente  ohe  balza 
fdori  in  nna  projwsizione  snbordinata  a  tntta  la  oostrnzione  d'nn  periodo  non  h  nn 
praesens  historieum,  ma  nn  praesens  spropositato.  La  legge  di  Leonb  (a.  468  p.  Chr.), 
Bcovata  dai  glossatori  e  oitata  dai  snooessori,  gill  presenta  nn  periodo  tntto  coetmito 
al  presente  ((£  episoopns  iUins  oivitatis,  ex  qua  testator  oritur^  habeat  faonltatem  exi- 
gendi  i»),  e  poi  oritur  signifioa  semplioemente  d  orinndo. 

n  gill  oitato  e  piil  freaoo  difensore  del  tradUur,  U  Cabubi,  per  appoggiarlo  afferma 
ohe  (L  il  presente  in  latino  e  non  solo  in  latino  ha  spesso  nn  sense  indeterminato,  per 
oni  mentre  pn5  signifioare  qnalnnqne  tempo  non  ne  fissa  alonno  )>  (PublioiajM,  pag.  29). 
A  dire  il  vero  il  presente  fissa  sempre  il  tempo  presente,  inteso  oome  nn  pnnto  o  oome 
nna  Unea,  o  oi5  ohe  I'immaginazione  si  raffignra  oome  presente ;  ma  proprio  in  latino 
non  h  approvato  mai  nemmen  di  raffignrarsi  ooll^immaginazione  il  future  oome  pre- 
sente, e  Tuso  del  presente  inveoe  del  future  (esempio:  domani  ^arto  per  Roma)  d  ban- 
dito  anohe  nelle  proposizioni  prinoipali  e  indipendenti. 

Sogg^unge  poi,  per  venire  al  oaso  nostro:  a  Ya  bene  ohe  per  rispetto  a,U&  petitio 
sar^  sempre  un  passato,  ma  appunto  il  presente  h  passato  di  fronte  al  futuro  :d  ;  o 
per  provare  qnesta  propoj^izione  diohiara  in  nota  (pag.  29  nota  30)  ohe  a  oio  non  d 
oontrario  al  linguaggio  giuridioo  deUe  leggi.  NeUe  XII  Tavole  h  note  oome  si  usi  in 
simili  propoBLdoni  condizionali  o  relative  il  presente  in  luogo  del  passato  o  del  futuro, 
mentre  nella  proposizione  prinoipale  si  trova  oostantemente  Timperativo,  il  quale  poi 
non  d  ohe  una  forma  piil  solenne  in  luogo  dell*ordinario  futuro  7>.  Ma  Timperativo 
deUe  XII  Tavole  h  un  solenne  presente,  e  allora  sta  bene  nella  protasi  il  presente  o 
il  passato  in  luogo  del  futuro  semplioe  o  del  futuro  passato  (non  gi^  del  passato);  e 
qnesto  tipo  delle  XII  Tavole  non  d  il  tipo  deU'ipotesi  legislativa  delle  iQggi  piii  re- 
oenti  e  dell'Editto ;  e  qnando  in  figure  partioolari  e  in  signifioati  speoiali  ritoma  Tantioo 
tiiK)  legale,  oome  s'ha  di  nuovo  I'apodosi  all*imperativo  o  all'indioativo  presente,  oh'd 
lo  stesso,  oosl  toma  la  protasi  ad  eeser  ooetituita  al  presente  o  al  perfetto.  Infine, 
esolama  il  Gabubi  nella  stessa  nota,  talora  si  ha  anohe  in  una  proposizione  oondizio- 
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nale  il  presente,  e  in  una  seoonda  relatiya  U  fataio :  c  Si  intestato  moritor  ooi  swob 
heros  neo  eaoit,  agnatns  pioximtis  familiam  habeto».  Ha  etoit  6  presente,  non  d  fatozol 

Dopo  old  5  inutile  intratteneroi  snll'aigomento  ohe  il  valoroso  giovine  vorrebbe 
trarze  da  nna  sua  versione  italiana  dell^Editto,  moetrando  oome  la  oosa  sarebbe  nata- 
rale  in  italiano !  Eh  Dio  mio  1  ohi  sa  ohe  la  ooea  non  sia  delle  piil  natniaU  in  lingua 
amarioa  1 

In  nn  plil  grave  error  di  grammatioa  (oi  perdoni  T^^n^egio  eorittore)  ciroa  qnesto 
latino  arcaioo  ^  cadnto  TEbuak,  ohe  pnre  h  deoiso  soetenitore  della  non  genninitik  di 
quel  traditur  e  vnol  anoh^esso  dlmostrar  qnesto  assnnto,  nel  sno  reoentisBimo  e  dot- 
tissimo  artioolo  pnbblioato  nella  Bicitta  della  fondazume  Savigny,  I  perfetti  aroaioi 
delle  XII  Tavole  legassit,  delapidasHnt,  ineantoisit,  exoaniatMit,  rupHt,  faxHt,  etc, 
sono  per  Ini  altrettanti  fatnri  passati  (Cfr.  Bivuta  oit.  1800  vol.  XI  faao.  II  pag.  290 
nota  1) ;  oltie  natnralmente,  a  fuerit,  feeerit,  eto,,  ohe  noi  abbiamo  oeroato  di  mo- 
strare  non  gennini. 

Soggiongiamo  per5  volentieri  ohe  tale  errore  non  intaooa  il  fondo  del  sno  ragiona- 
mento,  per  quel  ohe  oonoeme  la  presente  qneetlone.  Eigli  parte  dal  prinoipio  ohe 
qnando  due  fottl  fatnri  si  snooedono  immediatamente,  il  prime  fatto  si  pn5  oonside- 
rare  anoora  oome  presente,  al  soprawenire  del  seoondo;  ma  qnando  tra  i  dne  iiatti 
o^d  nno  spazio  di  tempo  Coome,  nel  oaso  noetro,  fra  la  iraditio  e  la  petitio),  al  soprav- 
venire  del  seoondo  il  prime  h  giik  passato  e  si  deve  esprimere  al  tempo  passato  ri- 
spetto  al  naovo  fatto  (pagine  229-230).  II  prinoipio  h  ginsto  e  in  forma  analoga  Pab- 
biamo  fermato  pur  noi :  solamente  V  Ebman  ha  il  torto  di  snpporre  ohe  nella  prima 
figora,  ad  esprimere  il  prime  fatto  si  possa  sempre  nsare  in  latino  il  presente  o  il 
f atnro  e  nella  seoonda  figora  il  passato  o  il  fntnro  passato,  non  jwnendo  mente  ohe 
trattasi  qui  deUa  protasi  d*un  periodo  ipotetioo,  non  distinguendo  i  due  tipi  di  pe- 
riodo  ipotetioo,  ohe  noi  abbiamo  separati,  la  oostnuione  diversa  della  protasi  nell'nno 
e  nell^altro  e  la  tendenza  esolusiva  delle  leggi  piii  antiohe  per  Tuno  (presente  o  pas- 
sato nella  protasi,  presente  neU*  apodosi),  delle  leggi  pitL  reoenti  e  delP  Edltto  per 
Taltro  (future  semplioe  o  passato  nella  protasi,  future  semplioe  nell'apodosi). 

Similmente,  senza  andare  x>6r  le  lunghe,  oeserviamo  ohe  gli  usi  riferiti  dall^EBMAK 
del  presente  e  perfetto  indicative  o  oongiuntivo  nell^Editto  {oit.  Rititta  di  Sai^igny 
pag.  230  nota  1 ;  pag.  233  nota  4)  o  appartengono  a  quel  oasi  in  oui  la  lezione  non 
oi  parve  genaina  o  appartengono  alle  rubriohe,  ohe  sono  proposizioni  interrogative  in* 
dirette,  le  quali  riohiedono  ben  diversa  ocetruzione  dal  periodo  ipotetioo. 

Un  altro  giovine  scrittore,  il  Brezzo,  nella  reoensione  oitata  all'ApPLETON  si  ri- 
ohiama  eon  molba  semplicita  al  §  340  della  grammatioa  del  Madwig  tradotta  dal 
FcJMAOALLi  {Archiv,  giur. ,Yol  43  pag.  273).  Siamo  andati  a  leggere  questo  paragrafo: 
esso,  per  quel  ohe  ooncerne  il  oaso  nostro,  dioe  oosi:  a:  Se  aUa  proposizione  prinoipale 
al  futuro  semplioe  iien  dietro  una  oondizionale,  11  verbo  di  quest^ultlma  puo  mettersi 
in  latino  al  presente,  se  la  oondizione  d'un  effetto  futuro  contiste  in  un'aziane  ohe  code 
7hel  momento  stesito  in  cui  si  parla,  per  esempio,  tf  Perfirietur  bellum  H  urgemui  obsetioi^ 
(Liv.,  V,  4);  dUForiere  virgin  niti  Hgnum  traditur  j>  (CiC,  Verr.  IV,  39). 

Siamo,  come  si  vede,  in  presenza  di  quell'uso  oosi  rare  ne^  olassioi  e  diohiarato 
anomalo  dal  grammatici.  Ma,  lasoiando  da  parte  questo,  s^avrebbe  a  ripetere  la  solita 
osservazlone :  deve  la  tradizione  aooadere  assolutamente  nel  moinento  stesso  in  oui  si 
jyarla,  oome  dioe  la  grammatioa  invooata  dal  Brezzo,  e  oome  infatti  presuppongono 
quegU  esempi  7  II  traditur  del  Pretore  si  pud  paragonare  al  minaooioso  traditur  di 
Yerre  ?  intendere  oh^egli  non  darik  g^udizio  se  la  tradizione  non  awiene  sull^istante  ? 
II  Brezzo  per  conto  suo  oita  poi  il  seguente  passo  di  Gajo,  Inst,,  II  §  43 :  d  Geterum 
etiam  earum  rerum  usuoapio  nobis  oompetit,  quae  non  a  domino  nobis  traditae  fuerint  d. 
Che  oosa  abbia  a  ohe  fare  ooUa  oostruzione  dell^Editto  publioiano,  oh^d  preoisamente 
il  oontrario,  lo  vede  ognuno. 
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Ha  Be  11  Bbbzzo  voleva  oitaie  in  appoggio  della  ooBtmzione  dell'Editto  pnblioiano 
in  sd,  afltrattamente  oonsiderata,  test!  di  gimili  oorrelazioni  ne*  ginreoonBiilti,  gli  esempt 
non  gli  manoavano.  Lo  stile  de'  ginxeoonsolti  non  h  lo  stile  olassico :  e  resempio  stesso 
oitato  dal  Bbezzo,  sebbene  non  abbia  niente  ohe  fare  ool  periodo  dell^Editto  pnbli- 
oiano, trova  pero  poohi  oompagni  nell*et^  olassioa.  Ma  pitl  oh'altro  ripotesi  del  gin- 
rista  spazia  troppo  liberauente  nolle  infinite  oombinazioni  de^casi  pratioi  x>erpoterla 
mettere  a  risoontro  ooUa  nniforme,  qnasi  monotona  ipotesi  legislativa.  E  nondimeno 
ben  rari  esempt  avrebbe  troYato  nello  stile  pnriseimo  di  Giuliano,  in  cni  le  forme 
ipotetiohe  olassiohe  non  si  sono  anoora  oonfose ;  e  per  recame  una  oerta  meese,  avrebbe 
dovnto  pinttosto  rioeroara  neUo  stile  alqnanto  siriaoo  di  Papikiako,  ne*  frammenti  di 
Paolo  e  di  Ulpiano  ;  pitl  d'nno  poi,  ne^teeti  oonfrontabili  oo^gennini,  avrebbe  vednto 
risnltare  dalle  variazioni  di  verbi  e  di  tempi  introdotte  dai  oompilatori,  owero  dal- 
Taooozzo  fortnito  di  oostmzioni  diverse  generato  dal  snesegairsi  di  frammenti  d^antori 
diversi  per  nno  stesso  periodo  ipotetioo  o  dalle  frasi  tribonianee  oon  ooi  Vun  fram- 
mento  d  talora  oonginnto  all'altro.  E  nondimeno,  anohe  se  si  volessero  reoar  tntti  qnei 
teetif  si  vedrebbe  ohe  non  s'ba  in  essi  se  non  nn  piil  largo  nso  di  qnella  oh'era  nna 
oostnuione  anomala  nell*epooa  olassioa,  straniera  ai  testi  veramente  legislativi,  oiod 
nn'apodosi  nel  fntnro  e  nna  protasi  nel  presente,  ma  ohe  snppone  sempre  Tipotesi 
posta  nel  memento  attnale,  nel  memento  in  oni  il  ginreoonstdto  parla. 

Ha  la  oostrozione  verbale,  della  qnale  oi  siamo  oos)  a  lungo  ooonpati,  non  h  nem- 
mono  il  solo  errore  grammatioale,  ohe  s'avrebbe  nel  teste  della  Pnbliciana.  Ye  n'ha 
nn  altro  non  mono  grave  o,  oi6  ohe  in  fbndo  d  lo  stesso,  non  mono  singolare  nel  lln- 
gnaggio  latino  e  nel  lingnaggio  legislative.  La  tendenza  vivamente  plastioa  delle  lingne 
olassiohe  rappresenta  sempre  il  fatto  oon  tntti  gli  element!  oonoreti,  qnindi  oon  gran 
lasso  di  ripetizioni  e  di  pronomi  (sovente,  osservano  i  gn^mmatioi,  se  ne  insegnono  tre 
o  qnattro),  airinfuori  del  pronome  soggetto,  oh*d  faso  oolla  forma  verbale;  la  qnal 
tendenza  si  rivela  in  sommo  grade  nolle  proposizioni  relative.  Ha  fra  tntti  i  pronomi 
d  spiocatissima,  volgarmente  trita  la  simpatia  della  lingua  latina  per  il  pronome  ri- 
flessivo  9ui,  Hbi,  te,  il  qnale  non  pnd  essere  mai  trasonrato  nella  oostmzione  infinitiva, 
oome  inveoe  avviene  oomnnemente  nelle  lingne  modeme,  ed  d  persino  adoperato  irre- 
golarmente,  per  pnro  vezzo  di  stile,  qnando  non  ne  nasoa  eqnivooo,  1^  dove  la  logica 
grammatioale  non  vorrebbe  nn  pronome  riflessivo,  owero  si  oontinna  col  rifiessivo  an- 
ohe rlferendosi  a  diversi  soggetti. 

O  oome  spnnta  fnori  in  qneeto  Editto,  in  oni  pure  si  oominoia  oon  nna  ipotesi  oon- 
oreta,  nna  espressione  oosl  dnra,  astratta  e  oampata  in  aria  qnal  h  Tinoiso  id  quod 
traditur?  I  Bomani  non  avrebbero  detto  mai  <c  id  qnod  traditnr  d  o  a  id  qnod  traditnm 
erit  J),  bens)  d  id  qnod  Hbi  traditnr  d  o  <(  id  qnod  sibi  traditnm  erit ».  Interpretato 
alia  lettera,  VEditto  viene  a  dire  ohe  si  pn5  ohiedere  in  gindizio  nna  qnalnnqne  oosa 
ohe  si  trade  a  ohioohessia.  Forse  ohe  v*era  nel  lingnaggio  legislative  Tnso  di  queste 
dnrissime  ellissi,  oontrarie  aUa  logioa  (anohe  in  italiano  il  pronome  non  si  lasoerebbe 
fnori),  ma  piil  anoora  alio  stile  latino  e  aUe  simpatie  veramente  caratteristiohe  della 
lingna  latina  ?  Gio  si  potrebbe  anohe  snpx>orre  nella  elocnzione  severa  e  a  ogni  modo 
anoora  imperfetta  e  dnra  della  legge  deoemvirale.  Ma  in  tntte  le  leggi  pitl  tarde,  ma 
neU'Editto  pretorio,  anohe  per  la  natnra  stessa  deUa  sna  redazione  toccata  e  ritoooata 
di  temix)  in  tempo,  la  preoisione  d  oostante,  la  simpatia  per  Tipotesi  oonoreta  e  pla- 
stioa, e  qnindi  per  le  ripetizioni  e  i  pronomi  indiretti  d  altrettanto  spicoata  qnanto 
nel  belle  stile  classico;  e  basta  rimandare  a  qnalnnqne  disposizione  dell^Editto,  salvo 
la  presente ;  per  esempio :  a  onjns  nomine  qnis  actionem  dari  sibi  postnlabit ;  tnm 
qnem  ei  heredem  esse  oporteret ;  qno  qnave  iUi  mortnum  inferre  invito  te  jns  est,  qno- 
minns  iUit  etc.;  qnod  in  via  pnblioa  itinereve  publico  factnm  immissnm  habes,  quo 
ea  via  idve  it^r,  etc. ;  undo  tn  in  hoo  anno  ilium  vi  dejeoisti  eo  ilium  qnaeqne  iUe,  etc. ,  etc.  )>. 

Ha  finalmentOi  anohe  senza  andar  Inngi  daUa  Pnbliciana,  si  pno  dire  ohe  una  si- 
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mile  elliBsi  nel  teato  genaino  dell*Editto  non  era  oommessa.  Gajo,  Giubtikiano,  Tbo- 
FILO,  rioordando  il  testo  dell'Editto  oon  parole  ohe  sembrano  eTidentomente  rioaloate 
Bu  quello,  o  riferendo  il  testo  gentdno  della  fbrmola,  a  una  simile  ellissi  non  vengono 
mai,  sebbene  pitL  faoilmente  vi  sarebbero  stati  tratti  dal  loro  disooiso:  c  datnr  haeo 
actio  ei,  qni  traditam  Hbi  rem ;  et  is  ei  traditus  est;  si  cui  ex  jnsta  oaosa,  eto.  b. 

E  qaest^tinioo  esempio  di  una  ellissi  naova  nel  Hngnaggio  latino  e  nel  lingnaggio 
edittale,  oontraria  ai  testi  ohe  ricliiamano  TEditto  o  riibrisoono  la  formola,  a  me  sembra 
tanto  grave  obe  oredo  basterebbe  da  solo  a  fax  rigettare  Topinione  deUa  genoinit^ 
dell^Editto  in  qnesta  parte.  Ed  ^,  a  mio  parere,  singolare  cbe  a  qnesto  non  siasi  posto 
mente  da  coloro  cbe  la  rigettano.  Anohe  il  Lekel  nella  restitozione  del  prime  Editto, 
ohe  h  qnello  obe,  per  sno  ayviso,  trovasi  alterato  nel  Digesto,  trasoora  qnesto  elemento 
per  la  dimostrazione  negativa,  anzi  rinnova  nella  sna  rioostrozione  di  qnesta  parte 
I'ellissi :  (c  traditnm  et  nondnm  nsnoaptnm  d.  L*Applbton  segne  il  Lenel. 

Ci  ^  permesBo  a  qnesto  pnnto  di  oonclndere :  non  pare  ohe  i  Pretori  romani  avesBero 
Pxifio  di  fare  sgrammatioatnre  oosl  gravi  e  oos!  inutili  oome  Vid  quod  iraditur,  e  non 
oe  n^hanno  lasoiato  nn  solo  esempio ;  non  oi  banno  nemmeno  lasoiato  esempio  di  yizt 
di  logioa  e  di  lingua  latina  come  la  manoanza  di  nn  oompimento  neoessario  qnale  il 
Hhi  nel  oaso  nostro,  essi  cbe  pinttosto  in  qnesta  provincia  son  oosi  largbi;  non  pare 
possibile  di  attribnire  al  poYero  PnbUoio,  obe  pnre  visse  sngli  albori  deU^et^  anrea 
deUa  letteratora  latina,  nn  tal  onmnlo  di  errori  di  sintassi,  di  logioa  e  di  stile;  non 
pare  possibile  ohe  per  tntto  il  periodo  dell'et^  anrea  e  argentea  della  letteratnra  latina, 
i  Pretori  ohe  via  via  pnbblioayano  T  Editto  e  i  oittadini  ohe  lo  leggevano  abbiano 
toUerato  nna  oostmzione,  ohe  per  mia  esperienza  non  isfoggt  nemmeno  ai  legislatori 
bnrgnndi  o  longobardi  o  bavari,  e  nna  siffatta  contaminazione  della  logioa,  della  gram- 
matioa  e  deUo  stile  romano ;  non  pare  infine  possibile  che  GiULiAi^o,  il  qnale  col  sno 
pnrissimo  lingnaggio  ohinde  degnamente  qnell'etik,  Tabbia  fissata  definitivamente  e 
trasmessa  ai  snooessori,  ai  oompilatori  ed  a  noi. 

Ma  oome  TEditto  ^  state  trasformato  a  qnel  mode?  E  i  oompilatori,  se,  oom'd  a 
presnmere,  sono  essi  che  Than  ridotto  a  qnel  mode,  perohd  Than  fatto  ?  E  che  ooea 
o*era  nell^Editto  originario? 

Dovendo  rispondere  a  qneste  domande,  cominciamo  dall'osserYare  che  se  nel  testo 
originario  si  fosse  trovato  <£  id  qnod.  sibi  traditnm  erit  :d,  non  si  yede  perchd  i  oompi- 
latori avrebbero  dovnto  sconoiare  oosl  barbaramente  qneU'inoiso.  Cera  forse  tradetur 
cd  d  etato  convert! to  per  mere  errore  in  traditur?  Simili  trasformazioni  sono  avvennte 
ne*  fntnri  deUe  mbriohe  pretorie.  Trovasi  nella  mbrica  YII  del  libro  lY  deUe  IstUu- 
zioni:  a  Quod  onm  eo  qni  in  aliena  potestate  est,  negotinm  gestnm  eoBedioitur  2>,  mentre 
nel  Digesto  (14,  5}  si  legge  'd  dioetur  7>.  E  nella  IX  dello  stesso  libro :  <t  Si  qnadmpes 
panperiem  fecisse  dioitur  j) ;  e  nel  Digesto  (9,  1) :  a  dioatur  j). 

Ma  nel  oaso  nostro  non  tradetur,  ma  traditu/m  erit  si  richiede ;  e,  dovendo  rioo- 
stmire,  conviene  ricercare  se  si  possa  sostitnire  non  nn'espressione  mono  soorretta,  ma 
la  pitL  corretta. 

Maggiore  difficolt^  paleografica  e  maggiori  inconvenienti  grammaticali  ofirirebbe  la 
sostitnzione  della  forma  traditum  ent  al  traditur,  la  qnale  pnre  era  innanzi  al  Lenbl 
la  oorrezione  piii  ordinaria  del  testo  edittale.  E  troppo  immaginosa  h  Pipotesi  pnr  ri- 
oordata  deU'EBMAN,  che  del  resto  sarebbe  la  migliore  (traditur  da  tradif  hr  r=  tradi- 
tum erit)  ed  h  pnre  espressa  daUo  Sghibmeb,  Biv.  orit.  trim,  1890  pag.  486  {traditur 
da  tratiterit  :=  traditum  erit), 

Del  resto  nel  lingnaggio  romano  sarebbe  sempre  tomato  meglio  difar  precedere  la  men- 
zione  della  ginsta  oansa;  per  esempio,  oosl:  a  id  quod  ex  justa  oausaHH  traditum  erit ']», 

E  poichS  tntte  le  correzioni,  oh'd  possibile  pensare  per  il  tempo  del  traditur,  non 
d  egualmente  possibile  sostenerle,  mentre  d^altra  parte  la  frase  (C  id  qnod  traditnr  ]>, 
cosl  com^^,  mal  si  pno  ridnrre  a  significare  il  fatto  della  tradizione  nell^Editto  origi- 
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nario,  G  poioh^  d*altra  parte  qnesto  fatto  doveTa  pur  easere  Bignificato  nell'Edifcto, 
yediamo  di  rioavare,  indipendentemente  da  qneU^inciso,  oome  poteva  esser  signifioato, 
e  se  cio  che  ne  risolta  per  questa  via  possa  dar  lace  per  Vid  quod  traditur. 

Sn  qnesto  pnnto  a  me  pare  oosl  cliiaro,  ooel  confbrme  alio  spirlto  semplice  degU 
antichi,  ooe!  oonfonne  alio  spirito  pedantesoo  deU'iiiBegnamento,  ed  anoora  cos!  oon- 
sentaneo  al  &re  istesso  di  Gajo,  che  rioopia  letterabnente  perfin  sd  stesso  dalle  Ittir 
tunani  alle  Res  cottidianae  (in  qneste  nltime  non  y'ha  di  nnovo  se  non  le  sole  agginnte) 
che  le  parole,  con  cni  Gajo  rioorda  nelle  sne  Isiituzumi  TEditto,  sien  ricalcate  boU^E- 
ditto,  ch^io  non  credo  sia  da  far  altro  che  ricopiarle  pedantesoamente  finoh'd  possibile. 
Gajo  dioe :  a:  Datnr  haec  actio  ei  qni  ex  jnsta  oansa  traditam  sibl  rem  nondnm  nsn< 
oepit  eamqne...  petit  7>.  E  io  direi,  mettendo  Boltanto  11  nentro  e  mntando  i  tempi,  oora'h 
riohieBto  dalla  costmzione  diretta  e  corned  nel  teste  delle  Pandeite :  cc  ...ex  jnsta  oansa 
TBADITUM  BiBi  et  nondnm  nsnoaptnm  petet,  jndicinm  (inyece  di  <c  actionem  ;>)  dabo  j>. 

Ohe  cosa  precedeva  qnesta  frase  ?  Certamente  il  soggetto  dell^potesi  (Si  quis)  e 
I'oggetto,  rem  in  Gajo  ;  e  se  PEditto  fosse  state  oosl  formnlato:  a  Si  qnis  rem  traditam 
sibi  etc.  7>,  sarebbe  Btato  nn  Editto  beUo  dal  lato  grammaticale.  Ma,  di  nnovo,  non 
si  yede  ohe  cosa  ci  ayessero  a  mntare  i  oompilatori  e  peroh^  introdnrre  modificazionl 
e  Bgrammaticatnre  per  yenire  a  dire  lo  stesso.  Rem  adnnqne  non  c^era;  e  nemmeno 
rem  muncipi  o  7ieo  maneipi;  perch^  bastaya  oancellare  maiwipi  o  neo  manoipi  e  si  ayeya 
nnoyamente  nn  Editto  bello.  D-altra  parte  a  quelle  Bgrammaticatnre  i  oompilatori 
debbono  essere  stati  tratti  dal  teste  stesso  per  effetto  del  lore  layorio  di  mutilazione 
e  di  rabberciamento,  perchd  a  inserir  cos!  di  peso,  pensatamente,  lo  sproposito,  non 
sarebbero  forse  ginnti  nemmeno  essi:  a  oerti  resultati  non  s^arriva  senza  nn  poco  di 
ajnto  della  Proyyidenza. 

Inyece  niente  offende  i  oompilatori  ed  h  anzi  cosa  del  tntto  natnrale  che  nell'affan- 
nooo  layorio  di  oemita  e  di  ridnzione  fossero  inyasi  da  qnella  specie  di  sonnambnlismo 
o  di  miopia  intellettnale,  che  trayid  talora  scrittori  Innghi,  pazienti,  oanti  e  osseryanti 
aU'estremo  della  forma: 

Che  fosse  scnlta  in  sua  linguaggio,  io  penso. 

Ed  era  ne  la  nostra  tale  il  sense  (Abiosto,  Furioto,  o.  23,  ott.  106 ;  non  s^ha  qui 
una  coBtmzione  ad  syneHn  o  nna  sgrammatioatnra  permessa,  come  faoilmente  si  pen- 
Berebbe;  T Abiosto  aveya  prima  scritto  i»  la  sua  lingua^  e  la  correzione  esegnita  da 
Ini  nn  poco  distrattamente  portd  la  sconcordanza). 

Certo  non  nnova  ne^  oompilatori  codesta  inonria  di  accomodare  la  coBtmzione  gram- 
maticale, qnando  essi  alterino  il  teste  pid  o  mono  grayemente,  ma  in  gnisa  da  rlohie- 
dere  qnell^accomodamento.  Confrontando  i  testi  del  Digesto  o  i  passi  delle  Itttituzioni 
00^  teeti  anteginstinianei,  qnando  esistono  (yedi,  per  esempio,  nel  §  2  Ini/t.,  in,  23, 
oye  la  molto  semplice  yariazione  di  nn  quaeritur,  com^d  nel  §  141  del  libro  III  di  Gajo, 
in  quaerebatur  non  ha  pnnto  tratto  seco  la  mntazione  del  jJosHt  in  posset  nella  pro> 
posizione  dipendente ;  e  simllmente  11  §  4  Inst.,  Ill,  20,  eye  la  mntazione  del  ^^^^enY, 
ohe  si  legge  nel  §  122  del  libro  III  di  Gajo,  in  pattierit,  non  ha  tratto  seco  la  mnta- 
zione del  detur  in  daretur)^  considerando  le  coUeganze  talora  bizzarre  di  piii  frammenti 
di  diyersi  antori,  ohe  balzano  fnori  dall^opera  inconsciente  o  dalla  mano  de'  oompilatori, 
se  n'acqnista  la  plena  conyinzione. 

In  oonclusione,  ci5  ohe  si  vnol  dire  h  che  per  trarre  faoilmente  in  eirore  i  oompi- 
latori nel  teste  genuine  all'ej;  ju^a  causa  traditum  sibi  doyeya  preoedere  id  quod  oon 
nn  presente  indicative,  cio^  Toggetto  della  Pnbliciana  doveva  essere  indicate  con  nna 
perifrasi  relativa ;  veniamo  insomma  a  confermare  ne*  snoi  termini  generali  Pipotesi 
del  Lekel.  Tenendoci  ancor  sempre  a  crlteri  pnramente  estrinseci,  si  pno  avere  nn 
vago  dnbbio,  nn  lontano  sospetto  che  qnesto  presente  non  dovesse  esser  traditur; 
perohd  pare  ohe  sarebbe  oostato  poco  alio  spirito  largo  dei  oompilatori  di  prendere 
quell't^  quod  traditur  nel  sense  di  qnalunqne  obbietto,  e  mantenere  per  il  fatto  della 
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txadizione  il  traditum  HH,  D'altra  parte,  per  le  ragioni  dette,  essi  debbono  easere  stati 
tratti  a  oanoellare  il  traditum  Hbi  appnnto  dall^aver  esei  stessi  Bostituito  11  traditur 
a  qnalohe  altio  preaente  e  inteso  oon  qnello  di  esprlmere  bene  il  fiEitto  di  nna  tradi- 
zione  ayyenata. 

Ma  lasoiando  per  ora  da  parte  qnesta  indagine,  vediamo  dl  stabilire  il  signiftoato 
astratto  dell'inolso  e  peroh^  in  cotesto  senso  non  sarebbe  sQggetto  alia  ooordinazione. 
Poniamo,  pnramente  e  semplioemente  x>er  fissare  sopra  nna  looozione  ooncreta  il  ragio- 
namento,  ohe  questo  presente  fosse  id  qiLod  manoipatur  o  anobe  id  quod  trciditur  vel 
manoijfotur,  oome  amplia  TAppleton.  Abbiamo  nn  inciso  con  nn  presente  indioa- 
tivo.  E  poiohd  qnesto  inciso  non  pn5  indicare  cid  ohe  si  trasmette  nel  memento  in 
oni  il  soggetto  parla,  clod  non  pn5  significare  nn  fatto  ohe  si  oompie  tntto  nel  me- 
mento presente,  non  resta  se  non  che  abbia  Paltro  signifioato  del  presente  indioatlTO : 
nn  fatto  ohe  dura  o  nn  fatto  ohe  si  saol  ripetere,  e  nel  case  nostro  d  old  ohe  (per  legge 
o  oonsnetudine)  si  trasmette  mediante  tradizione  o  manoipazione  nel  oommeroio  qno- 
tldiano  j>.  In  qnesto  senso,  rappresentando  I'inoiBO  non  rindioazione  d^nn  £atto  isolate, 
ma  nna  perifrasi  per  fignrare  nn  concetto  fisso  ed  nnioo,  nn  oggetto  ohe  ha  sempre 
le  quality  o  le  condizioni  che  sono  indicate  dal  verbo,  Tinciso  non  d  soggetto  alia  ooor- 
dinazione del  periodo,  oome  non  sono  necessariamente  soggette  alia  ooordinazione  peri- 
frasi somiglianti:  a:  ea  quae  solo  tenewtur;  ea  quaepondere  numero  mensura  cormgtu/nt, 
oyyero  in  genere  suo  funcHonem  reoipiunt;  ret  quae  in  ahuau  connstunt,  etc.  7>. 

Se  non  ohe  era  dayyero  id  quod  mancipatur  la  frase  gennina,  e  significava  il  Pre- 
tore  oon  qnell'inoiao  le  re»  manoipi  oome  ynole  11  Lenel,  o  sia  pnre  insieme  anohe  le 
neo  manoipi,  come  pensa  TAppleton?  Ma  perohd  seryirsi  di  quelle  circonlocuzioni  7 
Non  ohe  io  yoglia  opporre  che  TEditto  ayrebbe  doyuto  dire  id  quod  mancipari,  o  tradi 
debet,  o  id  quod  muncipari,  o  tradi  potent,  Goteste  formule  nd  per  lo  stile,  nd  per  la 
logioa,  non  sono  pnnto  preferibili :  il  Pretore  ayrebbe  riohiamato  Tobbligo  della  man- 
oipazione, quando  appnnto  tendeya  a  rilassarlo?  ayrebbe  dimenticato  la  in  jure  oetHo, 
con  oni  poteyano  trasmettersi  e  res  manoipi  e  res  neo  ma7U)ipi?  Ma  piuttosto,  perchd 
una  circonlocnzione  qualunque,  se  y^era  11  termine  teonico  res  manoipi  o  res  neo  man- 
oipi? II  Lexel  sostiene  per  11  suo  id  quod  maneipatur,  basandosi  su  mere  supi>08lzioni 
e  oitazioni  anohe  erronee  (yedi  sopra)  che  le  espressioni  res  manoipi  e  neo  manoipi  non 
doyeyano  essere  espressioni  rigidamente  fissate  in  un  signifioato  teonico  nell'antica  et^. 
L'Appleton  per  il  suo  duplice  id  quod  mancijxitur  tel  traditur  si  riohiama  al  Lenbl. 
Ma  la  oosa  non  mi  sembra  nh  proyata,  nd  probablle,  benoh^  altra  yolta  per  dispera- 
zione  questa  idea  mi  arridesse.  Io  mantengo  per  la  piii  alta  antichitH  non  solo  della 
distinzione,  ma  anohe  della  formula  (Yedi  Bonfante,  Re^  manoipi^  fasc.  I  p.  II  o.  I). 
E  ammessa  pure  ridea  del  Lexel  perPet^  antichissima,  nel  tempo  da  Gicebonb  a  Gin- 
LIANO  la  formula  d  ben  teonica  e  d^uso  esclusiyo:  e  nessun  Pretore  ha  mai  pensato 
a  rimodemare  TEditto?  ed  anohe  Giuliaj^o  ayrebbe  lasciato  nell^Edltto,  che  oramai 
coetituiya  un^opera  sua,  quell'antioagUa  ? 

Pi^  graye  ancora  h  questa  ipotesi  nella  ulteriore  elaborazione  delFAPPLETON.  Perohd 
mai,  riferendosi  a  tutte  le  cose,  11  Pretore  non  ayrebbe  semplicemente  usato  la  paxola 
rem,  oome  usa  Gajo? 

II  risultato  a  cui  siamo  peryenuti  a  prima  yista  parr^  ben  poco  confortante.  Ma 
non  mi  sembra  impossibile  di  proseguire  Panalisi ;  piuttosto,  secondo  11  solito,  ne  con- 
yiene  mutar  yia  e  dipartirsi,  a  questo  punto,  dall^analisi  rigidan^ente  filologioa,  anti- 
oipando  talune  cose  molto  semplici  sulle  nozioni  future. 

L^azione  publioiana,  conoepita  esattamente  nella  sua  pienezza,  non  h  soltanto  diretta 
aUa  difesa  di  una  propriety  putatlya,  di  un  rapporto  che  non  h  propriety  oiyile  per 
un  yizio  nella  sua  coscituzione,  tal  yizio  pero  che  non  impedisca  a  quel  rapporto  di 
trasfbrmarsi  col  tempo  in  yera  proprieta;  essa  ^  yeramente  preordinata  nel  suo  con- 
cetto a  tutelare  qualunque  diritto  sulla  oosa  imperfettamente  costltuito  i>er  le  stesse 
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ragioni,  qnalnnqae  rapporto  ohe  non  h  anooia  Jtts  in  re  per  im  yizio  nella  sna  oobM- 
tnzione  della  Btessa  natnza.  E  per  Beryire  a  tale  funzione  essa  fn  estesa  piil  tardi  fino 
a  oltrepassaze  il  fondamento  buo,  oli^d  la  finzione  deU^oBuoapione ;  e  oltrepassd  il  eno 
fondaxnento,  perohd  a  quello  scope  era,  per  oos)  esprimermi,  irresiatibilmente  tratta 
dallo  spirito  soo  Bin  dal  memento  della  sna  prima  invenzione.  Sin  daU^origine  la  Pa- 
bUoiana  doyette  essere  adibita  a  dlfendere  non  solamente  la  propriety,  ma  anohe  i 
jura  in  re  esistenti  in  qnel  memento,  ciod  le  servittl:  servittl  prediali  nutiolie,  Bervittl 
prediaU  nrbane,  servittl  personali.  E  a  sifliatta  tntela  fn  oonservata  —  e  fa  qnesto  per- 
tanto  il  primo  memento  in  cni  la  Pnblioiana  oltrepassd  il  fbndamento  sno  —  anohe 
qnando  Pasnoapione  delle  Bervitti  venne  abolita  daUa  Lex  Sortbonia  [a.  603  o  677  o  685  o 
760  n.  o. ;  ma  oertamente  sempre  dope  Vintrodnzione  della  Pnblioiana.  Ptobabilmente 
Tusnoapione  delle  servitit  fn  abolita  in  virtil  del  nnovo  oonoetto,  obe  le  seryittl  oosti- 
tnisoono  on  obbietto  inoorporale  di  fronte  alia  propriety,  alia  res,  e  sono  qnindi  inoapaoi 
di  aoqniBto  per  U9tu  opostetno;  e  notevole  h  pnre  obe  mentre  lo  stesBO  oonoetto  trasse  a 
negfare  la  possibility  di  nna  traditio  delle  servitil,  pnr  nondimeno  rispetto  alia  Pnblioiana 
si  parla  pnr  sempre  di  i^na  traditio  oosi  di  servitii  prediali  oome  di  servitiL  personali]. 

Ora  ootesto  toopo  generale,  tntti  ootesti  obbietti  della  Pnblioiana,  propriety  in  fieri 
e  servittl  in  fieri,  oome  si  dovevano  indioare?  Poteva  il  Pretore  esprimersi  oolla  f6r- 
mnla  res  manoijpiT  Ma  all*infaori  delle  qnattro  antiobissime  servittl  mstiobe,  cc  via 
•iter  aotns  aqnaedaotns  j>,  tntte  le  altre  servittl  erano  res  neo  manoipi.  Poteva  nominare 
insieme  res  mcncipi  e  neo  inandpi?  Ma  neUe  servittl,  oome  nelle  res  manoipi,  era  poe- 
sibile  nn  doppio  rapporto:  1.^  nna  oostitnzione  del  diritto  da  parte  del  vero  dominus 
non  rioonoeointa  dal  jus  oivile,  appnnto  per  Tassenza  di  fbrme  oivili  nell^atto  oostitn- 
tivo ;  2.°  nna  oostitnzione  del  diritto  non  a  domino,  segnita  per  altro  in  base  a  nna 
justa  catisa  e  ooUa  bona  fides  dell'aooipiente.  Che  anzi,  mentre  per  awentnra  non  si 
hanno  testi  ohe  mostrino  Tapplioazione  della  Pnblioiana  a  difesa  del  primo  rapporto 
in  ordine  aUe  res  manoipi,  oiod  dell't»  bonis  in  sense  teonioo,  i  testi  inseriti  nel  titolo 
della  Pnblioiana,  rignardanti  rnsnfmtto  e  le  servittl  prediali,  sono  oosl  oonoepiti  ohe 
per  il  diritto  olassioo  dovevansi  effettivamente  riferire  alle  servittl  costitnite  a  domino, 
non  pero  nelle  forme  oivili,  ma  oolla  mora  tradizione. 

Inveoe  il  primo  rapporto  e  il  bisogno  per  qnello  deUa  Pnblioiana  in  tntte  qnante 
le  altre  res  neo  manoijn  non  era  possibile,  perohd  la  traditio  a  domino  oonferiva  imme- 
diatamente  la  propriety  e  la  rei  vindioatio. 

Dovendo  adnnqne  rinnire  in  nna  sola  oategoria  e  signifioare  in  nn  solo  oonoetto, 
con  nna  eepressione  nnica  e  res  manoijn,  e  servittl,  oome  il  Pretore  avrebbe  potnto 
fare?  II  mezzo  era  semplioiBsimo,  e  il  Pretore  v'era  tratto  dalla  sna  stessa  innovazione. 
EgU  garentiva  rapporti  ohe  per  legge  si  volevano  costitniti  in  certe  forme,  qnand'anohe 
fossero  oostitniti  mediante  la  semplioe  tradizione.  Non  gli  resta  ohe  indioare  gli  ob- 
bietti, a  cni  si  doyrik  estendere  la  sna  difesa,  significandoli  con  qnelle  forme  eon  oni 
per  legge  si  trasmettono,  e  diohiarare  ohe  d'ora  innanzi  egli  intende  garentire  gli 
stessi  rapporti,  qnando  sieno  stabiliti  dalla  tradizione  in  base  a  nna  ginsta  oansa. 
Ora  le  res  manoijfi  e  tra  esse  le  antiobissime  servittl  mstiche  si  trasmettono  per  legge 
o  nella  forma  della  manoipatio  o  nella  forma  della  in  jure  cessio;  tntte  le  altre  servittl, 
ohe  sono  neo  inanoipi,  soltanto  nella  forma  della  in  jure  cessio,  L'nnioa  espressione 
pratioa,  sintetioa,  esatta,  che  si  affaocia,  d  la  segnente :  at  id  qnod  mancipatnr  (man- 
oipio  datnr)  vel  in  jnre  oeditnr  7>, 

BiooUegando  qnesta  frase  oolla  parte  rioostmita  via  via,  ne  vien  fnori  il  segnente 
periodo:  cc  Si  QUis  id  quod  manoipio  datub  vbl  injube  geditub  ex  justa  causa 

TRADITUM  8IBI  BT  NONDUM  USUCAPTUM  PETBT  JUDICIUM  DABO  J>. 

Come  si  vede,  oosl  restitnito  PEditto,  vi  si  oontempla  solo  il  case  dell^m  bonis  e 
delle  servittl  imperfettamente  costitnite  benohd  a  domino,  o  in  genere  il  oaso  di  nn 
rapporto  reale  non  validamente  stabilito  per  Tassenza  delle  forme  civili  nelPatto  oosti- 
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tativo.  Tale  h  il  risaltato,  a  cai  passo  passo,  lentamente,  siamo  stati  tratti  per  fona. 
Ha  dove  e  oome  si  oontempla  il  oasodel  possesso  di  baoaa  fede?  L^analisi  dell^nltima 
aibillina  frase  dell'Editto,  riportata  da  Ulpiako  nella  L.  7  §  11,  dovrik  rispondere  a 
qnesta  domanda: 

V.  Qui  bona  fide  emit.  — •  Qneste  qnattro  parole  hanno  dato  il  maggior  travaglio 
ai  restitntori  dell'JSditto  e  agli  Bcrittori  della  Pnblioiana.  Esse  ci  derivano  dalla  legge  7 
§  11  h.  t.  di  Ulfiano  (Testi,  n.  6),  che  le  rlferisoe  come  parole  del  Precore,  sono  oom- 
mentate  ne'  suooessivi  §§  12-15  e  nnovamente  vi  si  £a  riohiamo  nel  §  16.  Inoltre  Ns- 
BAzio  nella  legge  17  h.  t.  (Testi,  n.  11)  lo  ripete  alia  sua  volta  letteralmente,  e  pare 
eyidente  che  s^nspiri  a  parole  testuali. 

Ma  dov'erano  codeste  parole?  L'opinione  comiixie  sino  agli  nltimi  tempi  le  oaooiava, 
per  amore  o  per  forza,  nell*£ditto  del  Pretore.  Ck)s)  11  Pellat,  il  Puktbghabt,  11 
MoMMSEN  e  il  CooLiOLO,  il  Brinz  e  il  Bbohmann  (Vedi  Bestltnzloni,  I  Sistema),  ma 
tntti  alterandole.  II  Rudobff,  il  quale  penso  per  il  prime  alia  dnplioitll  dell^Editto 
(gia  11  Rakghin  ayeva  per  altro  distinto  ana  doppia  olansola,  mantenendo  TEditto 
nnico;,  le  torse  alia  formula  oonoessa  al  possessore  di  bnona  lede  (Yedi  Rioostnizioni, 
ni  Sistema),  sempre  perd  alterandole.  Fa  segaito  dallo  Hubchke,  dal  GuQ  e  dal  Ga- 
BUST,  tutti  sostenitori  nondimeno  delUanitd  edittale  (Vedi  II  Sistema).  II  benemerito 
dell^Editto  del  Pretore  in  genere  e  dell'Editto  publiciano  in  ispecie,  Otto  Lembl,  tomd 
alia  daplioitiL  dell'Editto,  e  in  qnello  destinato  al  possessore  di  bnona  fede  per  il 
prime  ooUocd  testualmente  le  parole  d  qui  bona  fide  emit  d.  La  menzione  deUa  bnona 
fede  tornava  natnralmente  nella  formula  relativa  (Yedi  III  Sistema).  Ma  reoentemente 
11  Lekel  ba  rinunoiato  al  seoondo  Editto,  e  si  oontenta  della  dnplioe  formula,  inse- 
rendo  la  buona  fede  nella  seconda  (Yedi  II  Sistema).  Lo  Sohibmeb  e  rApPLBTOK 
(Yedi  I  Sistema)  creano  di  queUa  frase  un  passaggio  dall'Editto  alia  formula  rilasoiata 
al  ccmpratore  di  buona  fede.  Infine  il  Peenige  non  vuole  quelle  parole  ne  nell'Editto, 
nd  nella  formula,  e  le  oonsidera  come  un'abbreyiazione  inintelligibile  o-dl  Ulpiano 
o  de'  oompilatori  (Jf.  Antigtius  Laheo^  pagine  158-161).  Ma  old  fa  oomodo  al  Pbbnicb 
I>er  affermare  taluni  dubbt  ooncetti  general!  sullo  syolgimento  storioo  deUa  bona  fidei* 
Coll'Editto  publiciano  molto  dappresso  egli  non  s^impaccia. 

Considerando  la  cosa  in  astratto,  non  si  sa  dayyero  a  quale  ipotesi  appigliarsl.  Gil 
autori  i  quail  inobiudono  le  parole  qui  bona  fide  etnit  nell'Editto,  oltreohd  yengono 
tutti  ad  alterarle,  oommettono  una  stonatura  oonseryando  nella  stessa  ipotesi  Vejs 
justa  causa.  Taluno,  come  il  Puntsghabt,  per  non  commetterla,  saorifica  Vex  jtuta 
causa  al  bona  fide  emit;  e,  dovendosi  ricorrere  a  questo  partito,  sarebbe  sempre  meglio 
immolare  la  seconda  frase,  come  yorrebbe  il  Pebnioe.  In  tutti  poi  rimane  inesplioato, 
X>ercb^  i  compUatori  ayrebbero  oancellato  la  menzione  deUa  buona  fede. 

Contro  ripotesi  del  Lenel  sta  tutto  ci5  che  s'^  detto  a  principio  contro  la  dupUcit^ 
dell'Editto.  E  anche  circa  la  duplicity  della  formula  si  osserva  che  s'alterano  le  parole 
di  Ulpiano,  che  Gajo  reca  una  sola  formula,  e  da  ultimo  che  la  seconda  formula  non 
serve  a  niente.  L^ipotesi  dello  Sghibmeb  e  dell'AppLETON  h  poi  troppo  campata  in  aria. 

Quanto  ai  critert  grammaticali,  che  ci  hanno  cos!  servito  nel  preoedente,  essi  oi 
possono  dire  semplloemente  questo :  che  la  forma  emit  nella  proposizione  qui  bona  fide 
emit  potrebbe  trovarsi  tutt'al  piii  dipendente  da  una  clausola  ipotetica  spuria  (per 
esempio:  ei  qui  bona  fide  emit  j,  (f.),  ma  non  pare  che  s'ammetta  mai  nella  protasi 
del  periodo  ipotetico  normale  (per  esempio:  si  o  sive  is  qui  bona  fide  emit,,,  petet)^ 
perch^  non  potrebbe  considerarsi  se  non  come  un  memento  deUa  protasi  stessa,  e 
quindi,  seoondo  tutto  quelle  che  s'^  discorso  precedentemente,  si  dovrebbe  formulare: 
emerit  o  emisse  dicetur, 

Questo  pure  h  state  osservato  dal  Lenel  (Palinffenesia  col.  512),  ma  forse  in  ma- 
niera  troppo  assoluta  (non  possunt  haec  esse  Edicti  verba) ;  onde  con  ragione  1'Ebman 
ora  gli  si  oppone,  sebbene,  oome  si  d  osservato,  a  torto  1'  Ebuan  voglia  far  valere  la 


APPENBIOE  DEL  TRADUTTOBE  AI  §§  593-594  289 

costnizione  grammaticale  delle  rubriche  o  altre  coelnizioni  grammatical i  che  si  pro- 
vaDO  facilmente  errate  {Contrtbuto  alia  PvbUeiana  nella  Rw.  di  Savigny  toI.  XI  pa- 
gine  23^234  e  nota  4  a  pag.  233).  Ma  di  nuovo  con  ragione  osserva  pure  lo  stesso 
ficrittore  che  emit  potrebbe  esser  mutato  da  emerit  o  per  opera  di  Ulpiano  stesso,  nel 
ripetere  questo  membro  delKEditio  (caso  non  unico:  cfr.  ibid.  pag.  234  nota  1),  o  per 
opera  di  un  amanuense  prima  o  durante  o  dopo  la  compilazione. 

Invece  la  costruzione  grammaticale  deir  inciso  6  perfettamente  confacente  alia 
formula. 

Nondimeno  sembra  che  per  noi  non  offra  difficolta  la  collocazione  della  frase  nel- 
TEditto;  anzi  che  ce  n^era  bisogno  e  ch^essa  sia  buona  a  completare  la  parte  restituita 
deirEditto,  la  quale  contempla  sol  tan  to  il  caso  della  traditio  usata  in  luogo  delle  forme 
civili.  Conforme  alia  vecchia  restituzione  del  Ranchin  e  ad  una  proposta  avanzata, 
ma  tosto  rigettata  dalT  Appleton  ,  V  Editto  conterrebbe  una  seconda  clausola  e  questa 
riguardante  la  tutela  del  possesso  di  buona  fede.  Questa  doppia  clausola  serve  molto 
bene  a  conciliare  quella  esigenza  di  distinguere  le  due  figure,  della  quale  s*  h  lunga- 
roente  discorso  a  principio ,  e ,  formulando  pur  sempre  con  esattezza  giuridica  le  ipo- 
te|i  edittali,  a  un  tempo  serbare  V  unit&  deir  Editto.  Certamente  Gajo  nel  §  36  L.  IV 
delle  sue  Istituzioni  non  ci  d^  indizio  nemmeno  delle  due  clausole.  Ma  per  le  due 
clausole  cid  non  pu6  essere  d*ostacoIo.  Gajo  ricorda  bensl  in  quel  paragrafo  un*  azione 
Publiciana,  ma  non  ne  ragiona  di  proposito,  e  non  esamina  parti colarmente  T Editto: 
egli  Tuol  solo  porgere  un  esempio  di  formula  fittizia:  delP  Editto  a  lui  basta  dare  una 
nozione  generica,  e,  come  ogni  volta  che  porge  una  nozione  generica,  torna  ad  essere 
per  troppa  brevity  ine«atto.  II  rapporto  costituito  dalla  traditio  ex  jvista  causa  di  una 
res  neo  mancipi  di  regola :  <  habet  civilem  actionem  nee  desiderat  honorariam  ».  Ma 
quando  lo  stesso  Gajo  tratta  della  usuoapio,  ch'^  la  base  e  il  model  lo  della  Publiciana, 
poich^  egli  ne  parla  di  proposito  (L.  II,  §§  41-61),  distingue  bene  la  duplice  funzione, 
e,  dopo  aver  notato  ch'  essa  rimedia  al  diletto  della  mancipatio  e  della  in  jure  cessio 
neiralienazione  di  res  mancipi,  soggiunge  al  §  43 :  «  Ceterum  etiam  earum  rerum  usu- 
capio  nobis  competit,  quae  no7i  a  domino  nobis  traditae  fuerint,  sive  tnancipi  sint  eae 
res  sive  nee  mancipi,  si  modo  eas  bona  fide  acceperimus ,  cum  crederemus  eum  qui 
traderet  dominum  esse  ».  E  si  potrebbe  con  tulune  parole  di  questo  passo  restaurare 
la  seconda  clausola  delP  Editto  publiciano :  <  De  iis  quae  non  a  domino  tradita  erunt 
(sive  mancipi  sint  sive  nee  mancipi)  ei,  qui  bona  fide  emit,  judicium  dabo  ».  In  questa 
clausola  Tinciso  qui  bona  fide  emit  potrebbe  forse  esser  posto  senz*alterarlo  e  senza  nem- 
meno mutarne  la  forma  verbale,  trovandosi  esser  parte  d*  un  periodo  ipotetico  spurio. 
Non  stuona  coll*  ex  Justa  causa ,  perch6  6  in  una  distinta  ipotesi.  Finalmente  si 
«piega  come  i  compilatori  sieno  stati  tratti  a  cancellare  T  inciso  nella  legge  1  h.  t., 
dacch^  si  son  valsi  della  clausola  principale ,  che  presentava  la  figura  completa  del- 
r  ipotesi,  assumendo  solamente  dalla  clausola  accessoria  non  a  domino  per  mutarne  il 
fignificato. 

Nondimeno  restano  in  piedi  obbiezioni  gravi.  Contemplava  questa  seconda  clausola 
solamente  il  caso  della  bonae  fidei  emptio,  e  si  deve  riguardare  come  una  estensione 
della  giurisprudenza  T  applicazione  della  stessa  difesa  a  qualunque  figura  di  acquisto 
in  buona  fede  ?  E  sebbene  1*  Editto  di  Publicio  fosse  stato  cosl  formulato  con  riguardo 
kWsl  bonae  fidei  emptiOj  perch6  Giuliano  non  Tha  messo  d*accordo  col  tempo  suo?  For- 
f5ech6  si  Farebbe  contentato  di  conservare  oramai  la  redazione  antica,  il  caso  tipico, 
sottintendendo  gli  altri  ?  Ma  se  cosl  ragiona  il  giurista  teorico  e  pratico,  che  in  ma- 
teria di  Publiciana  e  piu  ancora  in  materia  di  usucapione ,  discorre  sovente  del  com- 
pratore  di  buona  fede,  come  se  questa  figura  fosse  Tunica  possibile,  non  dovrebbe  cosi 
esprimersi  TEditto,  quando  voglia  ricomprendere  tutti  i  casi  possibili. 

Poco  si  pu6  rispondere  a  queste  gravi  obbiezioni.  Per  vero  estensioni  sifiatte  non 
«ono  rare  nella  storia  del  diritto  romano ;  e  d*  una  perfettamente  analoga  abbiamo 
GLttcK,  Comrn.  Pandetle.  —  I,ib.  VI.  37 
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esempio  nelI*eccezione  parallela  all^azione  Publiciana:  Vexeeptio  rei  venditae  et  traditae. 
K  potrebbe  anche,  per  quel  che  concame  dirett9.menta  Tazione  Publiciana,  scoprirsi 
un  Tago  indizio  di  codesta  estensione  nel  fr.  17  h.  t.  di  Nerazio  (Testi,  n.  11),  e  nella 
stessa  cura  posta  da  Ulpiano  nel  rilevare  che  T  azione  Publiciana  non  e  concessa  sola- 
mente  o\V emptor  hon<ie  fidei  (L.  3  §  1  h.  t.;  Testi,  n.  4). 

Ma  sono  element!  troppo  fieroli  per  argomentarne  checchessia;  e  ne  bisognano  di 
pill  diretti  e  di  piu  gravi. 

L*unica  via  da  prendere  a  questo  punto  sarebbe  di  vedere  se  la  serie  de*  testi  della 
Publiciana  nel  Digesto,  e  specialmente  tutta  la  serie  de' testi  edittali  di  Paolo  e  di 
Ulpiano,  esaminati  senza  preoccupazioni ,  ci  pu6  insegnare   qualche  cosa  in  proposito. 

La  legge  1  e  il  commento  di  Ulpiano  alFEditto  nel  Digesto  comincia  con  due  osser* 
vazioni  preliminari.  La  prima:  <  A  ragione  il  Pretore  dice  nondum  iisucaptum^  perche 
il  diritto  sulla  cosa  gi4  usucapita  e  garentito  da  uuazione  civile,  n^  ha  bisogno  di 
un^azione  onoraria  »  (§  1).  La  seconda :  «  Ma  perche  il  Pretore  ha  fatto  menzione  della 
tradizione  solamente  e  dell*  usucapione ,  mentre  sono  tanti  i  fatti  giuridici  mediante  i 
quali  si  potrebbe  acquistare  la  propriety?  per  esempio,  il  legato  »  (§  2).  E  Paolo,  nel 
suo  commento,  da  cui  k  tratta  la  legge  2,  aggiunge :  «  ovvero  le  donazioni  a  causa  di 
morte ,  che  si  acquistano  come  i  legati  ».  Inflne  Ulpiano  nella  legge  3  pr. :  «  E  ve  ne 
sono  molti  altri  ».  L'  interpretazione  piu  comune  del  §  2  e  delle  leggi  2  e  3  pr.  si  pu6 
riassumere  ne'  termini  seguenti :  «  Oltre  alia  traditione  v*  hanno  anche  altri  modi  di 
acqulsto  che  possono  fondare  il  diritto  alia  Publiciana,  quando,  s' intende,  se  non  si 
acquista  la  propriety  si  e  messi  peraltro  nella  condizione  di  usucapire  la  cosa  ».  Le 
altre  interpretazioni ,  tra  cui  quella  del  Mommsen,  il  quale  suppone  che  Ulpiano  «i 
domandi  perche  il  Pretore  con  tempi  i  il  solo  caso  della  traditio  ex  causa  emptionU^  e 
propone  quindi  di  leggere  traditionis  ex  causa  emptioniSy  sono  assai  meno  plausibiii 
della  comune.  Ma  la  stessa  interpretazione  comune  ^  assai  stentata  e  niente  affatto 
confacente  poi  per  il  diritto  antegiustinianeo.  lo  credo  (ed  accenno  sin  d'ora  questa 
mia  opinione,  perche  serve  a  corroborare  la  proposta  restituzione  del  testo  edittale), 
che  il  testo  originario  di  Ulpiano  fosse  cosi  concepito  (le  parole  sottolineate  son  quelle 
che  Triboniano  avrebbe  cancellato  o  riformato) :  «  Sed  cur  mancipationis  vel  in  jure 
cessionis  dumtaxat  et  usucapionis  fecit  mentionem,  cum  satis  multae  sunt  juris  partes, 
quibus  dominium  quis  ex  jure  Quiritium  nancisceretur  ?  ut  puta  per  vindicationent 
legatum,  etc.  ».  La  risposta  sarebbe  semplice  assai,  ma  non  confacente  al  dirilto  giusti- 
nianeo,  e  quindi  e  ch*  essa  d  stata  soppressa :  «  II  Pretore  intendeva  appunto  di  pro- 
teggere  specialmente  coloro  che  avessero  trascurato  le  forme  della  tnancipatio  e  della 
injure  cessio  in  quelle  cose  che  non  si  possono  alienare  e  rispettivamente  acquistare 
se  non  mediante  quelle  forme  ».  Questo  sarebbe  stato  adunque  il  commento  a\Vid  quod 
tnancipatio  vel  in  jure  ceditur  (e  forse  insieme  anche  agli  obbietti  della  clausola  ac- 
cessoria). 

Nella  legge  3  §  1  Ulpiano  comincia  il  commento  della  justa  causa,  ripetendo  in 
testo  le  parole  del  Pretore  in  proposito:  «  Ait  Praetor:  ex  justa  causa  petet».  E  stato 
osservato  dal  Lenbl  che  non  e  di  una.  justa  causa  petitionis ,  bensi  di  una  justa  causa 
traditionis  che  si  deve  parlare:  e  nel  suo  commento  Ulpiano  presuppone  e  soggiunge 
appunto  questa:  €  Qui  igitur  justam  causam  traditionis  habet  utiiur  Publiciana*. 
Quindi  il  Lenel  ne  argomenta  per  Tesistenza  del  traditum  innanzi  allV.r  justa  causa, 
che  sarebbe  stato  cancellato  dai  compilatori  anche  qui,  generando  la  stonatura.  Per 
noi  che  abbiamo  restituito  traditum  sibi  appresso,  com'  e  appunto  in  Gajo,  vale  pure 
lo  stesso  argomento. 

Ulpiano  nel  seguito  di  questa  legge  3,  Paolo  e  Ulpiano  nelle  leggi  4,  5  e  6,  e 
ne'  primi  paragrafi  della  legge  7,  danno  esempi  di  justae  causae.  Nella  legg:e  7  Ulpiano 
comincia  ad  osservare  che  Vactio  Publiciana  non  e  concessa  solamente  Q\Ve7nptor  bonae 
fidei,  ma  anche  ad  altri.  II  Lenfx,  che    in    tutta   questa   parte    vuole   che  Ulpiano  si 
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occupi  esclusivamente  del  primo  Editto,  reputa  interpolate  le  parole  bonae  fidei.  Per 
noi  veramente  necessity  non  ve  n*  ^.  II  commento  de*  momenti  delle  due  claueole  puo 
procedere  parallelo.  Ma  6  anche  probabile  che  la  scelta  e  la  combinazione  de*  fram- 
menti  non  sia  stata  fatta  con  molta  cautela  dai  compilatori. 

Le  juftae  causae  proseguono  flno  al  §  5  della  legge  7.  II  Lenel  aveva  suppoKto 
una  confusione  nel  §  2  e  nel  S  4  che  trattano  di  compra-vendita  da  un  minore  e  da 
un  furioso,  ipotesi  staccate  e  cacciate  in  mezzo  ad  altre  justae  causae,  e  anche  nel  §  7 
{ContribiUo,  pag.  39);  ora  si  ricrede  {Palingenesia,  col.  512).  La  ragione  che  lo  spingeva 
a  reputare  intruse  da  iin*  altra  parte  del  commento  quelle  ipotesi  era  sempre  ch'  esse 
non  parevano  conciliarsi  col  suo  sistema  che  Ulpiano  in  questa  parte  commenti  il 
primo  Editto:  parendogli  ora  di  poterle  conciliare,  si  ricrede.  Ma  veramente  la  confu- 
sione c*^  ed  6  riconosciuta  dal  linguaggio  schietto  dell*  Appleton.  Ma  pu6  esser  nata 
dai  tanti  strappi,  ch*erano  necessari  qua,  come  nel  titolo  corrispondente  della  exceptio 
ret  venditae  et  traditae. 

Se  non  che,  dopo  aver  trattato  abbastanza  casuisticamente  delle  varie  jiutae  causae, 
il  commento  precipita.  Al  §  6  Ulpiano  non  comincia  a  indagare  gli  altri  element! 
deirEditf)  e  delKazione  Publiciana,  ma  dichiara  che  la  Publiciana  e  foggiata  a  simi- 
glianza  della  propriety,  non  del  possesso.  II  §  7  contiene  forse  un  caso  particolare  in 
cui  si  devia  da  quel  raodello,  perch^  la  Publiciana  non  e  concessa  contro  quemcunque 
possidenterriy  ma  solamente  contro  una  persona  data.  Al  §  8  si  enuncia  il  principio  che 
nella  Publiciana  valgono  le  stesse  regole  che  nella  rei  vindicatio.  Finalmente  al  §  9  e 
la  rituale  frase  che  chiude  sempre  il  commento  air  Editto :  c  Haec  actio  et  heredi  et 
honorariis  successoribus  c^mpetit  ». 

Che  cosa  ^  del  commento  alle  altre  parti  delP  Editto  ?  E  forse  andato  in  dileguo 
per  opera  de*  compilatori  ?  Oppure  veramente  il  commento  di  Ulpiano  all*  Editto  era 
cosl  gramo  e  si  limitava  agli  obbietti  in  generate  e  a\\e  justae  causae  f  Per  ora  restrin- 
giamoci  a  notare  il  fatto  che  questo  §  9  segoa  certamente  il  fine  di  un  commento 
all*  Editto. 

Ma  Ulpiano  seguita  ancora  a  commentare  qualche  cosa:  o  la  formula  o  un  nuovo 
Editto,  ma  qualche  cosa  di  certo.  G'lk  Topera  sua  6  un  commento  continuo,  ma  proprio 
nel  caso  presente  tutto  il  processo  del  ragionamento  indica  ch'egli  commenta  un  testo 
e  ne  riferisce  anche  talune  parole. 

Vediamo  se  1*  esame  passo  passo  di  questo  nuovo  commento  ci  dica  almeno  s*  es.so 
sia  o  un  nuovo  Editto  o  una  formula. 

A.  II  nuovo  commento  comincia  al  3  10  coU*  insegnare  che  se  non  ho  comperato  io 
personalmente  {ego),  ma  un  mio  schiavo ,  un  mio  procuratore ,  an  tutore  o  qualunque 
altro  gestore  degli  affari  miei,  io  avr6  nondimeno  la  Publiciana.  L*  ipotesi  del  testo 
commentato  6  adunque  evidentemente  la  compera  fatta  da  una  persona  e  probabilmente 
non  a  domino  (cfr.  §  11:  quamvis  non  a  domino  em^rimy  che  potrebb*essere  un  richiamo 
alia  parte  precedente  del  testo  e  del  commento,  e  parimente  legge9§4:  €  si  ab  eoJeni 
non  domino  emerint  »,  «  si  a  diversis  non  dominis  emerint  >).  E  che  la  compera  fosse 
in  questa  parte  commentata,  sembrano  provarlo  pure  le  parole  che  cominciano  il  com- 
mento airinciso  qui  bona  fide  emit  nel  paragrafo  successivo:  c  Non  igitur  omnis  empiio 
proderit,  sed  ea  quae  bonam  fidem  habet  »  (Cfr.  il  solito  monotono  richiamo  al  §  16:  «  Ut 
igitur  Publiciana  competat,  haec  debent  concurrere  ut  et  bona  fide  quis  emerit  et  ei  res 
empta  eo  nomine  sit  tradita,  etc.  »).  E  a  questa  parte  del  commento  io  ricongiungerei 
la  legge  1  Dig.  De  off.  proc.  Goes,  vel  rat.,  1,  19  circa  le  alienazioni  fatte  dal  procu- 
rator Caeseris,  e  la  legge  10  Dig.  De  curat,  fur,  et  al.  extra  min.  dand.,  27,  10 
circa  le  alienazioni  fatte  dal  curator  furiosi,  estratte  amendue  dallo  stesso  libro  del 
Commento  ulpianeo  (XVI).  Le  due  leggi  sono  invecs  del  Lenel  ne*8uoi  Palingenesia 
inserite  prima  del  §  6  della  legge  7  h.  t. 

B.  II  §  11  prosegue  il  commento  colle  famose  parole:  c  Praetor   ait:  Qui  bona  fide 
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emit ».  E  qui  il  commento  chiaro,  anche  miauzioeo  alia  horme  fidei  empUo  prosegue 
sino  al  §  15.  Messa  per6  a  questo  puato  la  frase  qui  bona  fide  emit,  6  dipendente 
dalla  protasi  ipotetica  commentata  nel  paragrafo  precedeote.  E  poich^  questa  proposi- 
zione  dipendente  e  costniita  al  perfetto  indicativo,  non  pare  che  si  possa  ritenere  come 
dipendente  da  una  protasi  edittale. 

C.  II  §  16  incomincia  col  soli  to  igitur  gia  osservato,  che  richiama  la  parte  prece- 
dente  e  ripete  una  nuova  condizione  posta  dal  Pretore,  la  trctditio:  «  Ut  igitur  Publi- 
ciana  competat,  haec  debent  concurrere  ut  et  bona  fide  quis  emerit  et  ei  res  empta 
eo  nomine  sit  tradita:  ceterum  ante  traditionem,  quamvis  bonae  fidei  quis  emptor  sit, 
experiri  Publiciana  non  poterit ».  £  il  commento  adunque  a  una  nuova  parte  del  testo» 
che  suppone  la  cosa  tradita  e  fors*  anche  tradita  eo  nomine  (la  frase  «  eo  nomine  » 
trovasi  nelle  formule:  cfr.  le  due  formule  inserite  nella  T^x  Rubria)^  giacch^  anche 
Nbrazio  esprime  lo  stesso  concetto,  ricalcando  pur  esso  su  questo  elemento  della  causa: 
«  ut  is  qui  bona  fide  emit  possessionemque  ejus  ex  ea  causa  nactus  est ». 

II  commento  alia  traditio  o  alia  traditio  eo  nomine  prosegue  nel  paragrafo  succes- 
sivo  e  ultimo  della  legge  (17).  Ulpiano  dichiara  che  anche  la  traditio  deve  seguire  in 
buona  fede.  Per6  questo  elemento  della  buona  fede  nella  traditio  non  era  espresso  nel 
testo  commentate,  perch^  Ulpiano  ^  costretto  a  invocare  Tautorit^  di  Giuliano  e  a  ra- 
gionare,  dicendo  che  la  buona  fede  e  richiesta  nella  Publiciana,  perch^  altrimenti  non 
si  potrebbe  usucapire.  In  questo  punto  noi  siamo  d'  accordo  col  Lenel  nel  collocare 
prima  del  §  7  la  legge  10  pr.  Dig.  De  usurp,  et  usucap.,  41,  3  dello  stesso  libro  di 
Ulpiano:  «  Si  aliena  res  bona  fide  empta  sit,  quaeritur,  ut  usucapio  currat,  utrmo 
emptionis  initium  ut  bonam  fidem  habeat  exigimus,  an  traditionis?  Et  optinuit  Sabini 
et  Cassii  sententia  traditionis  initium  spectandum ».  Anzi  a  me  sembra  che  questa 
coUocazione,  oltre  a  rischiarare  il  nostro  paragrafo,  serva  mirabilmente  a  interpretare 
cotesta  legge  che  viene  dichiarata  indecifrabile,  e  si  vorrabbe  aggiungere  alia  lista  delle 
leges  damnatae.  Ulpiano  non  tratta,  in  questo  libro  16,  della  usucapio;  quindi,  se  vi 
accenna,  dev^essere  per  istabilire  un  requisite  della  Publiciana:  e  questo  requisite  e  la 
buona  fede  al  momento  delia  traditio.  Dopo  aver  detto  (§  16)  che  oltre  alia  emptio 
bonae  fidei  ^  necessaria  anche  la  traditio,  Ulpiano  si  doveva  domandare:  Ma  e  neces* 
sario  che  anche  la  traditio  si  compia  in  buona  fede  ?  Sar^  bene,  se  la  buona  fede  al 
momento  della  traditio  e  necessaria  al  decorrere  deir  usucapione.  Ora,  in  materia  di 
usucapione,  <  se  si  6  comperata  in  buona  fede  una  cosa  altrui,  si  domanda  per  il  de- 
corso  ('eir  usucapione  se  si  guardi  al  momento  della  compra-vendita  che  sia  in  buona 
fede,  ovvero  al  momento  della  tradizione.  Oggidl  ha  vinto  Topinione  di  Sabino  e  di 
Oassio,  che  sia  da  guardare  al  momento  della  tradizione  ».  S'intende  che  v'erano 
altri,  che  riguardavano  al  solo  momento  della  compra-vendita,  ma  non  si  deve  inten- 
dere  affatto  che  Sabino  e  Cassio  bconfessino  la  buona  fede  al  momento  della  compra- 
vendita,  la  quale  k  presupposta  {Si  aliena  res  bona  fide  empta  sit),  ma  non  dovevasi 
per  lo  scopo  del  ragionamento  richiamare  in  fondo,  dovendosi  puramente  stabilire  se^ 
comperata  la  cosa  in  buona  fede,  per  il  decorso  della  usucapione  si  richieda  la  buona 
fede  al  momento  della  tradizione.  Sicch^  nel  §  17  Ulpiano  conchiude,  appoggiandosi 
airautorit^  di  Giuliano,  che  6  necessaria  al  momento  della  tradizione  la  buona  fede, 
perch6  altrimenti  non  si  pud  usucapire.  E  per  schivare  di  esser  frainteso,  come  talnni 
moderni  hanno  frainteso  Sabino  e  Cassio,  soggiunge  —  coirinsistenza  di  chi  vuole  inse- 
gnare  un  poco  prolissamente,  sia  pure,  ma  chiaramente  —  che  rimane  sempre  ferma  la 
buona  fede  al  momento  della  compra-vendita. 

II  Commento  alia  traditio,  specialmente  in  rapporto  al  momento  precedentemente 
studiato  dalla  compra-vendita,  prosegue  anche  nella  legge  9  di  Ulpiamo  sino  al  §  4.  Si 
iioti  questo  §  4,  in  cui  si  fa  sempre  il  caso  di  compera  e  tradizione  non  a  domino, 
mentre  nella  legge  antitetica  di  Nerazio  ( 31  Dig.  De  act,  empti  vend.,  19,  1 )  si  fa 
pure  il  caso  della  compera  a  domino.  Se  non  si  vuole  supporre  nel  passo  di  Ulpiano 
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una  mutilaziooe,  esso  e  indizio  che  tutta  questa  parte  del  commento,  che  ci  occupa, 
concerne  un  Editto  o  una  formula  riferentisi  all*  acquisto  in  buona  fede,  ma.  non  a 
domino. 

Tra  i  due  frammentl  Ulpiano,  8  e  9,  e  inserito  un  frammento  di  Gajo,  la  legge  C, 
estratta  dal  libro  VII  ad  Edictum  provinciale,  la  quale  per6,  come  i  testi  di  Paolo,. 
^  coordinata  nel  Digesto  col  commento  ulpianeo.  Gajo  dice  che  il  Pretore  non  si  esprime 
in  nessun  modo  riguardo  al  pagamento  del  prezzo,  onde  si  pud  indurre  che  questo  non 
sia  un  momento  necessario  alFazione  Publiciana. 

Ma,  di  nuovo,  questo  passo  di  Gajo  non  pu6  essere  che  un  commento  alia  formula. 

D.  II  §  5  della  legge  9  commenta  evidentemente  un'  altra  parte  dello  stesso  testo. 
Che  cosa  diceva  in  questa  il  Pretore  ?  Nel  commento  Ulpiano  c'  insegna  che  V  azione 
Publiciana,  in  principio  almeno,  non  ^  esperibile  nelle  cose  che  non  si  possono  usuca- 
pire,  come  le  cose  furtive  o  il  servo  fuggitivo.  E  al  §  6:  Se  un  servo  ereditario,  prima 
deiradizione  deireredita,  ha  comperato  qualche  cosa,  e  dopoch^  il  possesso  gli  ^  stato 
tradito  Tha  perduta,  Terede  pu6  a  buon  diritto  usare  della  Publiciana,  come  se  avesse 
posseduto  lui,  qitasi  ipse  possedisset  Lo  stesso  dicasi  per  un  Municipio,  quando  1& 
cosa  sia  stata  tradita  a  un  servo  del  Municipio. 

Adunque  la  frase  commentata  parlava  di  possesso  e  di  usucapione :  essa  doveva 
poire  r  ipotesi  del  possesso  e  la  possibility  di  un  acquisto  del  dominio  per  usucapione. 
Dato  ci6,  questo  punto  ^  assolutamente  decisivo.  Anche  prescindendo  da  tutto  il  resto^ 
esso  rende  piii  che  trapparente  omai  che  Ulpiano  dal  §  10  della  legge  7  Uno  a  tutta 
questa  legge  9  s'occupa  esclusivamente  di  una  formula,  non  di  un  Editto.  L' ipotesi 
(finzione)  del  possesso  durante  il  tempo  necessario  a  usucapire  e  Tipotesi  delfusucapione 
effettiva  non  potevano  trovarsi  che  nella  formula. 

Ma  questo  momento,  ch*d  il  momento  piu  delicato  e  complicalo,  il  momento  capi- 
tale  e  quello  a  un  tempo  che  per  lo  spirito  della  Publiciana,  la  quale  tendeva  a  oltre- 
passare  il  suo  fondamento  originario,  dava  luogo  alle  piu  ardite  deviazioni,  ^  cx)mmentato> 
anche  in  tutta  la  legge  11  di  Ulpiano  e  in  tutta  la  legge  12  di  Paolo.  Nella  legge  11  pr. 
Ulpiano  suppone  che  la  cosa  sia  stata  comperata  da  me,  ma  tradita  ad  altri  col  mio 
consenso,  e  riterisce  un  rescritto  di  Sbybro  che  la  Publiciana  si  debba  dare  a  costui. 
Al  §  1  tratta  delle  servitu,  rispetto  alle  quali  al  tempo  suo  non  era  possibile  ne  usu- 
capione, ni  vero  possesso:  e  prima  di  questo  §  1  opportunamente  il  Lenel  colloca  la 
legge  10  §  1  Dig.  De  tisurp.  et  ttsuc.,  41,  3 :  <  Hoc  jure  utimur  ut  servitutes  per  s& 
nusquam  longo  tempore  (usu  Ulp.)  capi  possint,  cum  aedidciis  possint  ».  Al  §  2  ^ 
concessa  la  Publiciana  per  il  parto  deir  ancella  furtiva,  che  ha  concepito  presso  il 
compratore  di  buona  fede,  anche  se  costui  non  Vabhia  mai  posseduto,  «  etiamsi  ah  eo 
qui  emit  possessus  non  ««£  ».  I  §§  3,  4,  5  proseguono  con  diverse  ipotesi  circa  i  parti 
deir  ancella  furtiva,  tema  che  si  ricoUega  col  momento  della  usucapio.  E  prima  di 
quest!  paragrafi,  seguendo  il  Lenel,  si  debbono  coUocare  la  legge  10  §  2  Dig.  De  usurp, 
et  usucap.,  41,  3  e  la  legge  26  Dig.  De  Verb.  Sign.,  50,  16,  che  non  e  che  un  piccolo 
frammento  della  prima. 

Dal  §  6  al  §  10  si  trattano  altre  ipotesi  che  parimente  si  ricoUegano  coUa  possessio 
e  colla  usucapio,  vale  a  dire  colla  finzione  della  formula:  i  material!  della  casa  rui- 
nata  dopo  comperatala  (§  6) ;  le  alluvioni  aggiunte  al  fondo  comperato  (§  7) ;  le  parti 
recise  della  statua  comprata  (§  8);  Tedificio  costruito  sulFarea  comperata  (§  9);  Tarea 
alia  quale  ^  ridotto  Tedificio  comperato  (§  10). 

Nella  legge  12  pr.  Paolo  tratta  una  specie  che  venne  interpretata  dallo  Schulin  in 
modo  da  servir  di  base  alia  sua  originale  teoria  della  sopravvivenza  della  Publiciana 
dopo  r  alienazione  della  cosa.  Non  ci  sembra  per6  che  il  testo,  di  cui  dovremo  discu> 
tere  in  seguito,  si  presti  alF  interpretazione  dello  Schulin.  Per  ora  -^  tralasciando  la 
discuBsione  delle  altre  interpretazioni  —  diremo  che  in  fondo  Paolo  si  riduce  a  dichia- 
rare  che,  le  donazioni  tra  fidanzati  essendo  valide,  la  promessa  sposa  acquista  la  pos^ 
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sestio  od  usucapionem  sullo  schiavo  che  le  ha  regalato  il  suo  promesso  (s*  intende  se 
per  qualche  vizio  nel  diritto  dello  sposo  o,  anche  per  diritto  giusiinianeo,  difetto  nella 
forma  di  trasmissione ,  non  ne  puo  acquistare  la  propriety);  ond*^  ch^essa,  avendo  co- 
stituito  in  dote  questo  sohiavo,  la  restituzioQe  che  awenga,  seguendo  il  divorzio,  la 
viene  a  costituire  di  nuovo  posseditrice  ad  utucapionem  del  medesimo,  come  la  ritorna 
di  nuovo  vera  proprietaria  degli  oggetti  co8tituiti  in  dote  di  cui  era  proprietaria  vera, 
e  la  ritomerebbe  anche  proprietaria  dello  schiavo  se  V  avesse  costituito  in  dote,  non 
ante  usucapionem,  come  nella  fattispecie,  ma  dopo  compiutane  T  usucapione.  Per 
conseguenza,  come  ogni  possessore  di  buona  fede  la  gi4  promessa,  ora  divorziata,  avrd 
la  eurceptio  rei  venditae  et  traditae,  ed  avra  la  Publiciana,  se  perde  il  possesso,  amiisa 
possessione.  E  insomma  un  testo  che  si  pu6  addurre  tutt*  al  p'ld  a  dimostrare  che  il 
possesso,  almeno  il  possesso  di  buona  fede,  ^  un  diritto. 

Nel  §  1,  sempre  tenendosi  alia  stessa  parte  del  commento,  Paolo  dice  che  colui  al 
quale  ^  stata  restituita  un*ereditA  in  virtu  del  Senatoc^nsulto  Trebelliano,  ha  la  Publi- 
ciana, anche  se  non  ha  acquistato  il  possesso,  «  etiamsi  non  fuerit  nactvs  posses- 
sionem *.  Anche  questo  testo  e  molto  discusso. 

II  §  2  e  un  altro  testo  che  pure  da  luogo  a  fiere  conlroversie.  A  ogni  modo  eiamo 
sempre  nello  stesso  ordine  dMdee,  possesso  e  usucapione.  La  Publiciana  compete  anche 
sui  fondi  vettigali  e  su  altri  fondi  (dovevano  essere  nel  testo  originario  i  fondi  tribu- 
tari  e  stipendiari)  che  non  si  possono  usucapire,  quae  usucapi  non  possunt.  Lo  Rtesso 
e  confermato  per  Yinsula  superficiaria  al  §  3. 

Per6  al  §  4  si  contiene  un  principio  che  restringe  la  soverchia  estensione  del  la  Pu- 
bliciana. II  giureconsulto  ha  noverato  una  serie  di  specie  in  cui  non  e  possibile  usu- 
capione, e  nondimeno  si  concede  la  Publiciana;  ma  soggiunge  ora,  deve  e$«ere  sempre 
possibile  T alienazione,  non  deve  essere  vietata  da  nessuna  lex  o  constitutio.  g  5:  La 
Publiciana  si  pu6  intentare  anche  per  uno  schiavo  che  non  ha  compiuto  un  anno  di 
etk.  SMntende  che  come  si  finge  che  siasi  posseduto  per  un  anno,  si  finge  pure  che 
abbia  un  anno  di  eik.  §  6 :  Si  pu6  intentare  pro  parte.  §  7 :  La  pu6  intentare  anche 
chi  abbia  posseduto  un  tnomento  solo:  «  etiam  is  qui  momento  possedit ». 

Qui  cessa  la  continuazione  del  commento.  La  legge  13  di  Oajo  non  si  riannoda  con 
quel  che  precede,  e  nemmeno  immediatamente  la  legge  14  di  Ulpiano.  Le  altre  appar- 
tengono  alia  mas^a  sabiniana  (15;  17)  e  papinianea  (16). 

Riassumiamo  ora  i  risultati  di  questo  esame  spregiudicato  del  la  serie  consecutiva 
dei  comment!  di  Ulpiaxo  e  di  Paolo. 

Dal  §  10  della  legge  7  di  Ulpiano  fino  a  tutta  la  legge  12  di  Paolo  in  questo  titolo 
si  commenta  continuamente  non  gia  un  Editto  publiciano ,  ma  una  formula  publiciana, 
e  precisamente  una  formula  concernente  la  difesa  del  possessore  di  buona  fede  nel  caso 
di  compera. 

II  commento  e  diviso  nettamente  in  quattro  punti,  e  le  quattro  parti  della  formula 
che  vi  corrispondono  sono,  come  risulta  evidente  dal  commento  stesso,  le  seguenti : 

A.  Se  Aulo  Agerio  ha  comperato  una  cosa,  tnancipi  o  nee  mancipi  (<  non  a  do- 
mino? »),  7,  §  10; 

B.  e  Tha  comperata  in  buona  fede  («  qui  bona  fide  emit  »),  7,  §§  11-15 ; 

C.  e  gli  e  stata  tradita  («  eo  nomine  ?  »,  ma  ne  bona  fide,  ne  pretio  soluto),  7,  §§  16-17;  8, 9; 

D.  se  poteva  usucapirla  qualora  T  avesse  poss:*duta  per  un  anno  o  due :  9,  §S  5-6 ; 
10;  11;  12.  Ndlle  ultime  leggi  si  contengono  anche  dei  casi  in  cui  questo  momento  do- 
veva  essere  modificato. 

I  requisiti  della  Publiciana  vi  son  tutti.  II  resto  della  formula  non  doveva  contenere 
se  non  la  facoltA  concessa  al  giudice  di  condannare  nella  aestimatio  rei  insieme  all'ar- 
bitrium  della  restiluzione  della  cosa  stessa:  nisi  ea  'res  arhitratu  tuo  restituetur, 
quanti  ea  res  erit,  judear,  condemna  ». 

Ora  non  manca  che  di  concepire  questa  formula  in  latino.  Abbiamo   da  un   lato   la 
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formula  gajana  che  ci  porge  uqo  schemat  dalF  altro  lato  V  iDciso  della  buona  fade  (B> 
genuino:  qui  bona  fide  emit.  Si  potrebbe  quindi  ponsare  a  una  simile  concezione:  «  Si 
quern  liomiQem  Aulus  Agerius  emit  non  a  domino  —  et  is  ipsi  Aulo  Agerio  qui  bona 
fide  emit  —  traditus  est  —  anno  possedisset,  tum  si  eum  hominem  ex  jure  Quiritium 
Auli  Agerii  esse  oporteret,  etc.  ». 

A  ogni  modo  Ulpiano  e  Paolo  coramentano  una  formula,  e  la  formula  conimentata 
da  Ulpiano  e  da  Paolo  non  ^  quella  stessa  che  ci  presenta  Gajo  nelle  sue  Istitiuioni. 
Tutti  i  bei  ragionamenti  architettati  contro,  tutta  T  argomentazione  del  Pernice  sul- 
Tautorita  di  Gajo  in  cose  processuali  e  simili  sfumano  davanti  aU'evidenza.  II  qui  bona 
fide  emit  di  Ulpiano  ^  veramente  parte  della  formula :  non  potrebb*  essere  nemmeno , 
data  pure  Tammissibilit^  delFipotesi,  transizione  della  formula  alPEditto,  giacche  questa 
transizione  verrebbe  subito  dopo  TEdilto,  e  non  quand*^  cominciato  (§  10)  il  commento 
alia  formula. 

Sicche  dobbiamo  piuttosto  indurci  a  spiegare  questo  risultato  e  trarne  le  conse- 
guenze  che  se  ne  debbono  e  possono  trarre. 

Poiche  la  formula  relativa  alia  emptio  bonae  fidei  conteneva  la  menzione  della  bona 
fides,  della  formula  gajana  non  resta  che  supporre  o  ch*ella  fosse  concassa  per  il  caso 
della  compera  a  domino,  ovvero  ch^ella  sia  uno  specimen  generico  della  formula  filtizia 
della  Publiciana,  com*e  in  fondo  generica  la  formulazione  che  Gajo  ci  presenta  del- 
TEditto.  In  questo  specimen  generico  converrebbe  aggiungere  a  dominOf  ed  avremmo 
la  formula  deir  in  bonis  nel  caso  di  compera :  ovvero  non  a  domino  e  qui  bona  fide 
emit,  e  avremmo  la  formula  per  il  caso  della  bonae  fidei  emptio.  Per  gli  allri  casi  la 
(lifferenza  saru  consistita  puramente  neirinserzione  delKinciso  a  dotnino  o  simili  (a  tu- 
tore,  a  curatore^  etc.)  per  I*  t>i  bonis  e  le  Agure  analoghe,  non  a  domino  o  simili  (a 
furiosOf  a  minore,  etc.)  per  la  possess io  bonae  fidei. 

I  ragionamenti  adunque  suUa  inutility  delle  due  formule,  che  gik  in  principio  ci 
parvero  assai  deboli,  cadono  di  fronte  alia  teslimonianza  delle  fonti ;  e  cosi  pure'  Y  ar- 
gomentazione  ch'era  inutile  la  menzione  della  bona  fides  nella  compera,  per  il  motivo 
che  il  giudice  ne  avrebbe  pur  serapre  dovuto  tener  conto  nell'  esaminare  se  esistevano 
le  condizioni  della  usucapio.  Alia  stessa  stregua  si  potrebbe  conchiudere  ch*e  inutile 
pure  la  menzione  della  compera  stessa  o  di  altra  causa  qualsiasi :  bastava  che  il  Pre- 
tore  dicesse:  «  Si  quern  hotninem  A.^  A.*^  traditus  etc.,  etc.  ».  Piuttosto  dal  fatto  dob- 
biamo trarre  nuovo  argomento  che  nella  emptio^enditio  la  bona  fides  era  piuttosto 
un  complemento  del  titolo  che  non  un  requisito  nuovo  e  distinto  della  usucapio.  Cer- 
laments  pero  non  dobbiamo  intendere  che  tutti  questi  element!  {e^nptio  bonae  fidei, 
traditio)  sieno  dati  come  fatto  dal  Pretore,  ne  il  giro  della  frase  ci  deve  trarre  in  in- 
ganno.  II  giudice  doveva  verificare  T  esistenza  di  questi  momenti  come  di  tutte  le  con- 
dizioni dell'usucapione,  salvo  la  durata  del  possesso,  die  si  finge. 

L^ultimo  scrittore,  piii  volte  ricordato  suUa  Publiciana,  TErman,  per  salvare  Tunita 
della  formula,  ]>one ,  suUe  traccie  del  Brinz  (11  diritto  della  bonae  fidei  possessio, 
pagine  83,  86,  89  e  segg.  99  e  segg.;  e  d'accordo  col  Brinz  anche  THartmann,  Rivista 
critica  trimestrale  XVIII  pag.  164 ;  Bechmann,  La  compera  p.  I  pag.  388),  che  T  e- 
spressione  bonae  fidei  emptor  anche  al  tempo  di  Giuliano,  anzi  flno  al  tempo  di  Ul- 
piano, non  era  in  nessun  modo  limitata  al  compratore  non  a  domino,  bensl  abbrac- 
ciava,  almeno  in  un  senso  piu  lato,  anche  il  dom,ino  bonitario  {Rivista  di  Savigny 
pagine  235-238).  Se  non  che  gli  argomenti,  sui  quali  si  fonda  questa  asserzione,  sono 
straordinariamente  fievoli.  Essi  consistono  principalmente  in  una  sottile,  ma  molto  sottile 
interpretazione  della  legge  28  (27)  §  1  Dig.  Ad  leg.  Jul.  de  adult.  48,  5  di  Ulpiano 
[bonae  fidei  empiorem,  quamvis  ab  eo  emerit  qui  dominus  non  est)  e  della  legge  8^ 
Dig.  Pro  emptore  41,  4  di  Giuliano  [quomodo  enim  mala  fide  emisse  videtur,  qui  a 
domino  emit?)  gi^  messe  innanzi  dal  Brinz.  Se  non  che  basta  la  lettura  di  quests  due 
leggi,  io  credo,  per  convincersi  che  I'asserto  e  impossibile. 
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Ma  quesii  risultati  circa  la  formula  che  conseguenze  hanno  per  rEdiito?  La  clau- 
sola  concernente  il  possesso  di  buona  fede  era  cosl  concepita  come  Tabbiamo  supposta? 
A  questo  non  sapremmo  dare  risposla  precisa,  perch^  mancano  gU  elementi.  Si  ptt<> 
«upporre  che  circa  il  possesso  di  buona  fede  il  Pre  tore  Don  desse  Tazione  se  non  causa 
cognita,  cioe  aveodo  deiibato  taluni  requisiti  giuridici.  Certamente  egli  esaminava  la 
convenienza  d*  inserire  o  meno  nella  formula  V  exceptio  jttsti  dominii,  e  sappiamo  che 
qilesta  non  veniva  concessa  se  non  causa  cognita.  Non  sarebbe  adunque  impossibile  che 
la  ciausola  del  possessore  di  buona  fede  fosse  cosl  concepita :  «  De  his  quae  non  a  do- 
mino tradita  erunt,  sive  mancipi  sint  sive  nee  mancipi,  actionem  causa  cognita  dabo  ». 
Se  non  fosse  troppo  probabile  che  Tiscrizione  del  la  iegge  75  Dig.  J)e  rei  vind.,  6, 1,  Ul- 
PTANUS,  libro  VI  ad  Edictum  sia  errata  e  debbasi  leggere  invece  scptimo,  con  riferi- 
mento  alVactio  in  rem  vcctigalis,  in  quell*  actio  in  rem  che  viene  concessa  caitsa  co- 
gnita  si  sarebbe  potuto  riconoscere  la  Publiciana  del  possessore  di  buona  fede.  Riepilo- 
gando,  TEditto  publiciano,  a  nostro  avviso,  nella  parte  principale,  era  cosl  concepito : 

«  Si  QUIS  id  quod  MANCIPIO  DATUR  VEL  in  jure  CEDITUR  ex  JUSTA  causa  TRADITUlf 
«IB1   ET  NONDUM   CSUCAPTUM    PETET  JUDICIUM  DABO  ». 

E  nella  ciausola  secondaria  probabilmente: 

«  De  lis  QUAE  NON  A  DOMINO  TRADITA  ERUNT  SIVE  MANCIPI  SINT  SIVE  NBC  MANCIPI 
ACTIONEM   CAUSA   COGNITA   DABO  ». 

I  compilatori,  dovendo  mettere  in  testa  al  titolo  un  Editto  completo,  avrebbero 
assunto  la  ciausola  principale.  Con  ci6  mi  sembra  che  cada  da  se  la  piu  seria  obbie- 
zione  raossa  alia  restituzione  leneliana,  dalla  quale  deriva  la  nostra:  perch^  i  compi- 
latori  non  avrebbero  semplicemente  ripetuto  TEditto  relativo  al  possesso  di  buona  fede, 
invece  di  interpolare  T  Editto  relativo  aH'tn  bonis  e  figure  analoghe?  Gli  e  che  quello 
non  era  un  Editto,  ma  una  ciausola  che  non  presentava  lo  schema  edittale^  non  ripe- 
leva  i  momenti  della  Publiciana,  ma  si  richiamava  alia  ciausola  principale :  ma  d'altra 
parte  i  compilatori,  assumendo  quest*  ultima,  avrebbero ,  per  adattarla  ai  loro  bisogni, 
sostituito  traditur  a  mancipatur  e  in  jure  ceditur,  cancellando  per  conseguenza  nel 
senso  loro  traditum  sibi,  e  avrebbero  inserito,  traendolo  dalla  ciausola  accessoria,  non 
<i  domino. 

La  formula  per  Yin  bonis  e  figure  analoghe  nel  caso  di  compera: 

«  Sl  QUEM  HOMINEM  A.8  A.S  EMIT  A  DOMINO  (a  TUTORE,  A  CURATORS  B  SIMILI  ET  IS 
EI  TRADITUS  EST  ANNO  POSSEDISSET,  TUM  SI  EUM  HOMINEM  EX  JURE  QuiRITIUM  EJUS  ESSE 
OPORTERET,   ETC.  ». 

Nelle  altre  figure  varia  solamente  la,  justa  caicsa. 
La  formula  per  la  possesio  bonae  fidei  nel  caso  di  compera : 
«  Si  QUEM  HOMINEM  A.S  A.S  EMIT  NON  A  DOMINO  (in  seguito*.  a  furioso,  a  minore,  etc 
e  anche  a  pupillo,  a  tnuliere  sine  tutoris  auctoritate^  falso  tutore  auctore)  et  is 

IPSI   A."  A.®,  qui   BONA   fide  EMIT,  TRADITUS   EST   ANNO   POSSEDISSET  TUM  SI    EUM   HOMINEM 
EX   JURE   QUIRITIUM   EJUS  ESSE   OPORTERET,   ETC.  ». 

Nelle  altre  figure  varia  Xh  justa  causa,  e  quindi  cessa  la  menzione  della  bona  fides 
tihe  Integra  il  titolo  pro  emptore. 

A  favore  del  nostro  sistema  in  generale,  come  in  genere  del  sistema  che  amraette 
un  solo  Editto  e  due  formule,  e  infine  anche  il  fatto  che  noi  abbiamo  semplicemente 
rilevato  nelFesame  de*  testi,  cioe  che  il  commento  all*  Editto  ^  molto  gramo  e  precipita 
rapidamente  alia  fine.  Chi  ponga  mente,  tanto  Ulpiano  quanto  Paolo,  nel  commento 
alTEditto,  non  si  dovevano  occupare  se  non  de*  momenti  piu  generali  deirazione  publi- 
ciana, comuni  alTm  bonis  habere  e  alia  jiossessio  bonae  fidei,  cio^  la  justa  oaitsa  in 
generate,  i  caratteri  processuali,  per  cui  si  fa  richiamo  alia  rei  vindicatio,  il  passaggio 
deirazione  agli  eredi  e  simili.  L*esame  del  momenti  specifici,  principalmente  Tacquisi- 
zione  a  domino  nelPun  caso,  la  bona  fides  nell'altro,  e  tutto  versato  nel  commento  alio 
singole  formule. 
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§  595. 

Concetto  e  fondamento  delVB^o  Publiciaua. 

Da  db  che  8%  detto  rlsolta:  che  I'azlone  Pablidana  b  qaeH'azione 
reale  pretoria,  la  quale  soatarisce  sia  da  una  propriety  putatira  uon 
ricouosciuta  per  diritto  civile,  ma  rioonosoiuta  per  diritto  pretorio, 
sia  da  uu  altro  diritto  reale  putativo,  capace  di  essere  usucapito,  e 
oh'essa  yiene  intentata  da  chi  aoquistb  la  oosa  in  buona  fede  e  in 
base  a  un  titolo  legittimo,  ma  non  ne  tenne  11  possesso  oosi  a  lungo 
da  usuoapire  il  diritto  trasmessogli,  e  si  dlrige  oontro  qualanque  de- 
tentore  della  cosa  che  possieda  in  base  a  motiyi  giuridici  meno  yalidi 
e  Gontesti  il  diritto  dell'attore.  Suo  scopo  h  che  venga  riconoscinta 
all'attore  la  propriety  putatiya  o  il  diritto  reale  in  controyersia  e  il 
conyenuto  sia  costretto  a  restituire  la  cosa  all'attore  cum  omni  causa, 
ovyero  a  non  pitl  turbarlo  nell'eseroizio  del  diritto  in  controyersia  o 
risarcire  tutti  i  danni  e  pregiudizl  cagionati. 

Per  cio  che  conceme  il  fondamento  di  questa  azione  i  giuristi  non 
sono  d'  accordo.  La  maggior  parte  ^)  lo  ripongono  in  una  propriety 
giuridicamente  finta  o  in  una  propriety  pretoria.  Si  dice  che  il  Pre- 
tore  abbia  yoluto  fondare  questa  azione  snll'  ipotesi  di  una  usuca- 
pione  non  ayyeratasi  effettiyamente.  L'opinione  espressa  ha  in  suo 
fayore  i  seguenti  argomenti:  1)  Che  mediante  quella  finzione  si  cer- 
caya  di  riconnettere  V  azione  Publiciaua ,  introdotta  sull^  esempio 
della  riyendicazione ,  al  diritto  piu  antico.  Poich^,  anche  secondo  11 
rigoroso  diritto  ciyile,  Tattore  che  ci  potesse  gioyare  dell'usucapiono 
non  era  pid  tenuto  a  proyare  il   titolo  giiiridico  del  suo  predeces- 


45)  VoET,  h.  t  ^  2.  —  XooDT  in  Gomm,  h.  t  pag.  202.  —  Schulting,  TJies. 
oofUrov.  Decad.  XIX  $  2.  —  Alteserra,  Do  fictionibus  juris  Tract.  V  pag.  132. 
—  Jan.  a  Costa  ed  Ev.  Otto  in  Comm.  ad  $  4  Inst.  De  actionibus  IV,  6  — 
Bachoyius,  Be  aotionilnia  disp.  Ill  th.  16  pag.  72.  —  Erausb,  cit.  Diss,  de 
ind,  act,  Publicianae  ^  4  seg.  —  Mbncke,  Introd.  in  docir,  d4f  actionib.for.  sect.  I 
cap.  II  membr.  II  $  6.  —  Huber,  Eunom,  Bom.  pag.  318  seg.  —  Hugo, 
Lehrbuch...  (Trattato  della  Storia  del  diritto  romano)  $  153. —  E.HMINGHAU8 
ad  CoccBJi,  Jus  civile  cotUrov.  h.  t.  qa.  I  nota  i/  torn.  I  pag.  512. 

Gluck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  38 


298  LIBBO  YI,  TITOLO  II,  §  595. 

sore.  2)  Ohe  tutti  i  requisiti  delPazione  Publidana  riposano  su  questa 
base,  e  si  ragiona  oostantemente  argomentando  dalF  usucapione  alia 
Pabliciana  ^).  A  ci6  s'  aggiunga  3)  il  passo  ben  ohiaro  delle  Istita- 
zioni  ^^):  «  Plemmqae  ita  pennittit  Praetor  in  rem  agere  at  yel  aotor 
dioat  86  quasi  usucq^se  quod  non  usueq^erit  vel  ex  diverso  possessor 
dicat  adversarinm  suum  non  usuoepisse  quod  usaoeperit.  Namque 
Si  cui  ex  josta  cansa  res  aliqua  tradita  faerit  (veluti  ex  oaosa  em- 
ptionis  aut  donationis  aut  dotis  ant  l^atomm)  et  neodom  cyus  rei 
dominus  effeotus  est:  si  ejus  rei  possessionem  casu  amiserit,  nullam 
habet  directam  in  rem  actionem  ad  eam  persequendam :  quippe  ita 
proditae  sunt  jure  civili  actiones  ut  quis  dominium  suum  vindioet. 
Sed  quia  sane  durum  erat  eo  casu  defioere  actionem,  inventa  est  a 
Praetore  actio ,  in  qua  dicit  is  qui  possessionefn  amiserit  eam  rem  se 
usucepisse,  quam  non  usucepit,  et  ita  yindicat  suam  esse;  quae  actio 
PubL'ciana  appellatur  >. 

Si  osserya  peraltro  in  senso  contrario:  1)  che  n^  I'Editto  del 
Pretore  n^  i  giuristi,  che  lo  oommentano,  ne^  frammenti  inseriti  nelle 
Pandette,  presentano  yeruna  traccia  di  usucapione  finta  o  di  pro- 
priety fondata  sulla  usucapione.  2)  Glie  la  Publidana  yiene  oonoessa 
in  casi  in  cui  non  s'ebbe  il  possesso  della  cosa,  che  mediante  questa 
azione  si  pretende.  Ulpiano  ^^),  per  esempio,  dice:  «  Partus  an- 
cillae  furtiyae,  qui  apud  bonae  fidei  emptorem  conceptus  est,  per 
hanc  actionem  petendus  est,  etiamsi  ab  eo  qui  emit  possessus  non 
est ».  Un  altro  esempio  d^  PAOfiO  *^) :  «  Is  cui  ex  Trebelliano  her^^ 
ditas  restituta  est ,  etiamsi  non  fuerit  nactus  possessionem,  uti  potest 
Publiciana  d.  Ora  non  si  puo  concepire  usucapione  di  sorta  senza 
possesso.  Infine  Paolo  ^)  dice  ancora  che  la  Publiciana  si  applica 
a  tali  cose,  quae  vsuoapi  non  possunt  3)  II  passo  delle  Istituzioni 
non  h  da  intendere  proprio  a  parola.  Esso  yuoI  dire  semplioemente 
questo :  che  mediante  V  azione  Publidana  si  puo  rivendicare  la  cosa 


IC)  L.  7  W  2  e  \7'y  L.  9  $  5j  L.  H  M  Dig.  h.  t. 
t")  $§  3  6  4  Inst.  De  actionib.  (IV  6). 
48)  L.  Jl  $  2  Dig.  h.  t. 
tf)  L.  12  4  1  Dig.  eodem. 
^^)  L.  12  $  2  Dig.  eodem. 
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aoquistata  in  baona  fede  e  in  virtd  di  un  titolo  giasto ,  della  quale 
si  h  perdato  per  caso  il  posseaso  prima  che  1'  nsacapione  si  com- 
piesse,  precisamente  come  se  la  oosa  si  fosse  gi^  osuoapita  di  fatto. 
l^on  si  tratta  pertanto  nel  passo  recato  del  fondamento  dell'  azione, 
ma  poramente  e  semplicemente  dell'efficaeia  sua.  Ed  inoltre  il  ri- 
goardo  di  Tbiboniano  in  niun  caso  non  deve  prevalere  all'aatorit^ 
de'giureconsnlti,  dagll  scritti  de'quali  sono  stati  tratti  e  inseriti 
nelle  Pandette  i  luoghi  che  trattano  della  Pabliciana.  Per  queste 
ragioni  adunque  credono  alcuni  giaristi  ^0  ^^'^  I'  azione  abbia  il  sno 
fondamento  in  una  propriety  presunta ;  altri  ^^)  in  una  c  bonae  fidei 
possessio  qualis  requiritur  ad  conditionem  usucapiendi  ».  Altri  ^) 
pongono  una  opinione  intermedia:  che  il  fondamento  della  Publi- 
ciana  era  effettivamente  nella  prima  origine  sua  una  fiota  uaucapio, 
ond'6  che  s)  il  x)08sesso  si  gli  altri  requisiti  tutti  quanti  venivano 
modellati  secondo  i  principi  dell'  usucapioue ;  per5  a  mano  a  mano , 
X)er  interpretazione  de'  giuristi ,  il  concetto  si  estese  e  1'  azione  Pu- 
blidana  yenne  concessa  puranco  in  quel  casi  in  cui  la  propriety  si 
acquista  senza  bisogno  di  tradizione  o  di  possesso,  flnch^,  in  pro- 
cesso  di  tempo,  si  amplio  all'infuori  dei  propri  obbietti  della  usuca- 
pione,  anche  suUe  cose  incorporali. 

Secondo  la  mia  opinione,  fondamento  dell'azione  Publiciana  h  Tap- 
partenenza,  per  diritto  pretorio,  della  propriety  o  di  altro  diritto 
reale,  di  cui  non  sia  legalmente  proibita  Talienazione  o  I'usucapione. 
Laonde  non  si  pub  afifermare  in  modo  assoluto  che  si  fondi  su  di  una 
propriety  finta  o  su  di  una  propriety  putativa,  perch' essa  compete 
anche  a  colore  che  trovansi  per  altri  diritti  reali  in  una  posizione 
che  mena  alPusucapione  ordinaria.  Poichb  essa  non  h  introdotta  sol- 


^1)  Vedi  Phil,  Jac.  Heisler  in  Diss,  de  rei  nunquam  possessae  per  cuitionem 
Publiciafiam  vindieatione  cap.  I  e  Hubbner  in  Beriohtiguimen . , . .  (Correzioni 
ed  agginnte  alle  Istituzioni  del  diritto  romano)  pag.  130  e  seg. 

^-)  WoLTAEB,  ObservaU  juris  civ,  et  Brandenh.  taac,  II  obB.  30  pag.  94,  e  Ma- 
niHN  a  MemckeNi  Doctr,  de  Miionib.  far,  pag.  63  nota  156  e  162,  pag.  65. 

^)  Westphal  in  System . . .  (Sistema  del  diritto  romano  relativamente  alle 
specie  delle  coee)  $  986.  —  Hofaokbr,  Prineip,  juris  civ,  torn.  II  $  1029.  — 
Weber  a  ScHmoT,  Lehrbuch . . .  (Trattato  delle  azioni)  $  437  nota  Jc,  e  Thi- 
baut,  Si/stem,,,  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  vol.  II  J  57 J. 
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tanto  alio  scopo  di  ripetere  piti  agevolmeute  la  propriety,  ma  poranoo 
alio  scopo  di  ripetere  altri  dlritti  reali  capaci  di  usucapione,  per 
esempio,  servitil  reali  e  personali. 

Che  poi,  ueir  introdurre  questa  azione,  il  Pretore  si  sia  valso  di 
una  linzioue  e  Tabbia  posta  a  fondameato  della  Pablioiana,  nou 
deesi  negare  e  1'  interpretazione  obe  porgono  gli  avversari  del  passo 
delle  Instituzioni ,  che  la  dimostra  cosi  chlaramente ,  h  yisibilmeate 
sforzata  e  contraria  ia  tutto  al  seaso  letterale.  Per  oonyinoersi  anche 
meglio  di  questo,  si  pub  conlrontare  la  parafrasi  greoa  di  TbofiXjO  ^0* 
Nella  maggior  parte  dei  oasi  cotesta  finzione  oonsisteva  nel  liguar- 
dare  rusucapione  come  compita.  Ma  una  finzione  di  tal  natura 
poteva  aver  luogo  solamente  quando  V  attore  trovavasi  in  una  posi- 
zioue  tale  da  servir  di  base  all'usucapione.  Ora  questo  caso  verificasi 
d'ordinario  solo  quando  la  proprietdi  si  acquista  mediante  tradizione 
in  seguito  a  uu  negozio  giuridico  che  miri  a  questo  scopo.  E  allora 
pertanto  a  fondare  1'  azione  si  esige  semplicemente  la  hanae  Jidei 
possessio.  Ma  nou  si  pub  riguardare  questa  figura  come  I'unico  fon- 
damento  della  Publidana.  L' azione  Publidana  h  stata  introdotta. 
ad  esempio  della  rivendioazione :  essa  doveva  quindi  trovar  luogo 
anche  ne'  casi  in  cui  secondo  il  diritto  civile  la  propriety  s'acquista^ 
senza  tradizione.  Gib  esprime  Ulpiano  molto  chiaramente  nelle  pa- 
role ^) :  c  Sed  cur  trciditionis  et  usucapionis  dumtaxat  fecit  mentio- 
nem,  cum  satis  multae  sunt  juris  partes,  quibus  dominium  quis. 
nandsceretur!  (sc.  sine  traditione)  ut  puta  legatum  »,  e  Paolo  ^) 
aggiunge:  c  vel  mortis  causa  donationes  factae;  nam  amissa  pos- 
sessione  competit  Publidana,  quia  ad  exemplum  legatorum  capiuu— 
tur  ]».  II  sense  di  queste  parole  h  il  seguente:  Ma  perch^  il  Pretore 
fa  menzione  solamente  della  tradizione  e  della   usucapionef  forse 


54)  Cfr.  Theophili,  Paraphrasis  graeca  ad  $  4  Inst.  De  act.  (IV  6)  (traduz» 
Keitz):  a  Praetor  invenit  actionem  in  rem,  quam  instituens  dico  (quoniam 
hanc  rem  ex  jnsta  causa,  veluti  venditione,  donatione  aut  dote,  bona  fide 
possedi,  et  mihi  usucapio  currebat,  atque  interea  ante  usucapionis  consum- 
mationem  exddi)  Quasi  usuceperim:  si  adparet,  hanc  rem  mei  esse  do- 
minii  i>, 

•6)  L.  11  }  2  Dig.  h.  t. 

5')  L.  2  Dig.  eodem. 
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per  limitare  sol  tan  to  a  questa  sfera  il  campo  dell'azione  Pablidanat 
No;  anohe  allMnfuori  di  quest!  si  dauno  altri  modi  di  aoqnisto  della 
propriety  per  diritto  civile  e  il  Pretore  nou  li  ha  davvero  voluti 
esdudeie.  Epperb  la  Pablioiana  ha  laogo  ne'  legati  ed  inoltre  nelle 
doQazioni  a  causa  di  morte,  quand'anche  il  legatario  od  il  donatario 
uou  ne  abbiauo  perauco  ricevuto  il  possesso,  ma  I'abbia  perduto  il 
testatore  meutr'era  aucora  iu  vita.  Tale,  per  mio  avviso,  h  il  vero 
senso  di  questo  passo,  cosl  male  inteso  da  molti.  Oon  me  h  d'accordo 
anche  il  If  oodt  ^^).  Laoude  io  non  posso  consentire  con  coloro  ^),  che 
anche  in  figure  cosifotte,  in  cui  secondo  il  diritto  civile  la  propriety 
s^acquista  senza  tradizione,  esigono  a  fondamento  della  Publiciana  che 
Tattore  debba  trovarsi  in  una  posizione  atta  a  condurre  alia  usuca- 
pione  ordinaria  e  per  conseguenza  che  abbia  avuto  il  x>08sqb80  della 
cosa;  opinione  gi^  confutata  radicalmente  per  opera  di  Amoldo 
YiNNio  ^^)  e  sucoessivamente  da  Fil.  Jac.  Heisleb  ^).  Gi^  innanzi 
si  son  presentati  piti  casi,  in  cui  si  concede  la  Publiciana  anche- 
senza  aver  avuto  il  possesso  della  cosa,  perch^  I'acquisto  seguiva 
senza  bisogno  di  tradizione.  Ora  in  tali  casi,  in  cui  non  si  puo  lin- 
gere  nessuna  usucapione  a  fondamento  dell'azione,  il  Pretore,  a  causa 
del  giusto  titolo  congiunto  alia  buona  fede,  supponeva  compiuta 
I'usucapione  e  concedeva  la   Publiciana  a  colui   che  non  fosse  in 


^')  NoODT,  Comment,  ad  Dig.  h.  t  pag.  203.  Verb.  Volens  igitur,  etc,  Ivi  si 
legge  ad  L.  2  Dig.  cit  Sensus:  Si  res  legata  aut  mortis  causa  donata  sit  a  do- 
mino, qui  amiserit  ejus  possessionem:  eompetit  legatario  ejusqM  exemplo  etiam 
(lonatarw,  dirbcta  rei  vindication  eisi  nulla  intervenerit  defuncti  aut  lieredis 
tradUio.  Froinde  si  quid  legatum  aut  mortis  causa  doncUum  sit  a  non  domino,  et 
ab  eo  casu  abierit  possessw;  datur  legatario  ejusque  exemplo  donatario,  Publi- 
ciaha;  licet  ei  a  defuncto,  ejusve  herede  tradita  non/uerit  possession 

S^)  AnL  Fabbo  in  BaHondl.  ad  L.  2  Dig.  h.  t.  —  Voet  in  Comment,  h,  t. 
^11.  —  Wl£6TENBfi:RG,  PWikJip.  juris  SCO,  ord.  Dig,  h,  t.  J  4.  —  Heinbccius  in 
Opusc,  postum,  de  historia  Edictor,  h.  t.  nota  o  pag.  470.  —  Kraus,  OhservaL 
de  indole  aciionis  Public,  J  13  seg.  —  Emminohaus  ad  Cocceji,  Ius  civ,  con- 
trov.  h.  t.  qu.  I  nota  y.  —  Malblanc  in  Dig.  h.  t  $  413  torn.  II  pag.  162. 

5^)  ViNNius,  Select,  juris,  Quaest.  lib.  I  cap.  27. 

60)  Hei8Ler,  ciL  Diss,  cap.  2.  Veggasi  anche  Coccejus,  Lis  civile  controv, 
h.  t.  qu.  1,  e  Thibaut,  System , . ,  (Sistenia  del  diritto  delle  Pandette)  vol.  2 
i  572. 
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grado  di  recare  la  rigorosa  prova  del  dominio,  che  sarebbe  stata 
neoessaria  per  la  riyendioasdone. 

Dopo  qaanto  abbiam  detto,  non  6  permesso  di  dubitar  seriamente 
ahe  Vaoth  PublioiatM  non  sia  panto  un'azione  personale,  ma  in  qnella 
yeoe  sia  da  annoverare  tra  le  azloni  realL  Giustiniano  lo  dichiara 
predsamente  in  nn  passo  ^0  <^^  i^on  oi  b?  era  offerto  per  lo  innanzi, 
ma  che  merita  boie  a  qaeeto  panto  di  esser  riferito.  Esso  ^  oonce- 
pitD  ooel:  cPraeterea  qnasdam  actiones  arbitrarias,  idest  ex  arbi- 
trio  jadids  pendentes  apx>ellamns ;  in  quibos  nisi  arbitrio  judicis  is, 
<cam  quo  agitnr,  aotori  satisfecit,  veluti  rem  restitnat  —  condemnari 
debeat.  Sed  istae  actiones  tarn  in  rem  qnam  in  personam  inveninntur. 
In  rem  veluti  Pabliciana  ».  Inoltre  d5  h  fatto  manifesto  paranco 
dalla  drcostanza  che  il  honae  fidei  possessor,  il  quale  ha  preso  pos- 
aesso  della  oosa  in  buona  fede  e  in  base  a  un  titolo  abile  a  trasferire 
il  dominio,  deve  in  tutti  i  rapporti  che  non  sono  spedali  al  rigoroso 
•diritto  dvile,  esser  trattato  alia  pari  col  proprietario.  Espressamente 
lo  didiiara  Paolo  ^*) :  €  Bonae  fidei  emptor  loco  domini  est  > ;  e  in 
un  altro  passo^^)  si  legge:  <c  Bona  fides  tantundem  possidenti  praestat, 
-quantum  Veritas  (cio^  verum  dominium),  quoties  lex  impedimento 
non  est  i  <•), 


61)  $  31  Inst  De  actionU).  (IV  6). 
6?)  L.  48  pr.  Dig.  De  acq,  rer.  donu  (41  1). 

63)  L.  136  Dig.  De  reg.  juris  (50  17).  Cfr.  sopra  4  577   nota  30  (Ediz.   ital. 
pag.  34). 


e)  Le  opinioni  enunciate  dal  nosiro  autore  circa  il  fondamento  'lella  Pubiiciana 
(propriety  finta  in  base  allMpotesi  di  una  compiuta  usucapione  —  propriety  presunta  in- 
•dipendente  dalla  usucapione  —  distinzione  tra  la  prima  origine  e  lo  svolgimento  suc- 
cessivo  avvenuto  per  interpretazione  dei  giureconsuiti),  almeno  la  prima  e  Tultima,  si 
contrastano  il  campo  anche  oggidi.  Per6  la  scoperta  di  Gaio  avrebbe  dovuto  veramente 
dare  il  colpo  di  grazia  alia  seconda  teoria,  che  gi^  prima,  come  il  nosiro  autore  dimostra 
ben  lucidamente,  si  reggeva  per  forza.  Gaio  nel  lib.  IV  dal  §  32  fino  al  §  38  tratta  delle 
azioni  fittizie  e  dk  esempi  delle  varie  specie  di  fmzioni :  in  uno  di  quest!  (§  36)  si  ricorda 
■appunto  Tazione  Pubiiciana  come  un'azione  di  tal  genere,  fondata  sulla  flnzione  della 
usucapione  e  il  giureconsulto  rilerisce  la  formola  della  Pubiiciana:  c  (Item  usucapio 
fingitur  m  ea  actione  quae  Pubiiciana)  vocatur.  Datur  autem  haec  actio  ei  qui  ex  iusta 
causa  traditam  sibi  rem  nondum  usucepit  eamque  amissa  possessione  petit,  nam  quia 
non  potest  eam  ex  iurb  quiritium  suam  esse  intendere,  fingitur  rem  usucepisse  et  ita 
^uasi  ex  iure  Quiritium  dominus  factus  esset  intendit,  veluti  hoc  modo  iudbx  esto.  Si 
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QITEM  BOMINEM  A.   AOERIUS  EUIT   (et)   IS  EI   TKADITUS  EST,  ANNO   POSSEDISSET,  TUM  SI  EUU 
HOMINBM  DE  QUO   AOITUR  EX  lU&E  QUIRITIUM  EIUS  ESSE  OPORTERET  et  reliqua.  » 

Nondimeno  quella  opinione  ha  trovato  ancora  ai  nostri  giorni  un  vivace  fautore  nel 
GiMUBRTHAL,  secoodo  il  quale  fondameato  dell'azione  Publiciana  non  6  una  proprieta 
fin  la  o  incipienta,  ma  semplicemente  il  possesso  con  iusta  causa  e  bona  fides.  La  prima 
e  Tultima,  Tortodoasa  e  la  storica,  assumono  tutte  le  forme,  tutte  le  gradazioni  possibili 
e  si  distioguono  per  tali  sfumature  che  non  se  ne  pu6  tener  conto  se  non  neiranalisi 
rainuta  del  requisiti  della  Publiciana.  Tra  coloro  che  si  sono  occupati  di  proposito  del- 
i'argomento,  THuschkb  ^  quegli  che  nello  stabilire  il  fondamento  della  Publiciana  ne  ha 
raeglio  sviluppato  il  rapporto  colla  usucapione.  Egli  considera  lo  stato  di  usucapione 
come  un  diritto;  per  il  quale,  sulie  orme  delio  Scheurl  e  del  Kuntze,  adopera  Tespres- 
sione  proprietd  in  divenire,  II  pensiero  proprio  deirazione  Publiciana  sarebbe  stato  di 
convertire  quel  diritto,  sino  allora  efficace  solo  alio  stato  di  quiete,  in  un  diritto  attivo, 
vale  a  dire  farlo  indipendente  dal  possesso,  concedendo  azione  alFusucapiente  nel  caso 
di  possesso  deteouto  da  un  terzo.  Chi  piu  d*ogni  altro  ha  accentuato  il  momento  storico 
e  forse  il  Carusi,  il  quale  reputa  che  in  sostanza,  la  graduale  evoluzione  deiristituta 
dalle  origini  sino  a  Qiustiniano  abbia  annientato  tutti  i  requisiti  per  cui  la  Publiciana 
si  modeliava  sulla  usucapione,  diguisache  questa  azione,  introdotta  come  difesa  di  uno 
stato  di  usucapione  e  perci6  sulla  base  di  una  finta  usucapione,  pur  conservando  questa 
i'unzione  come  principale,  flni  per  diventare  difesa  di  una  presunta  propriety  in  generale 
e  perci6  applicabile  in  casi  in  cui  non  v'era  possesso  ne  possibilita  di  usucapire  e  per- 
sino  in  casi  in  cui  espliciti  divieti  impedivano  ogni  usucapione. 

Una  teoria  nuova  e  ardita  venne  proposta  ai  nostri  giorni  dallo  Schulin,  il  quale  la 
svolse  nel  suo  scritto  «  Su  taluni  casi  di  applicazione  delVatione  Publiciana  >  e  nuo- 
vamente  vi  ritorn6  in  un  articolo  inserito  nella  Rivista  critica  trimestrale,  vol.  XVIII 
pag.  532.  Fondamento  della  Publiciana  secondo  lo  Schulin  non  e  un  diritto,  ma  Tinsieme 
di  determinate  circostanze  di  fatto:  acquisto  del  possesso,  giusto  tiiolo  e  buona  fede, 
usucapibilita  della  cosa.  Intento  del  pretore  fu  di  conceder  difesa  a  questi  fatti,  quando 
una  volta  si  fossero  rluniti  in  testa  a  un  soggetto.  A  tal  uopo  egli  potea  servirsi  del 
mezzo  diretto  di  accordare  un'azione  concepita  in  fatto;  ma  quando  Tenumerazione  delle 
circostanze  era  alquanto  complessa  riesciva  piu  comodo  lo  spediente  deirazione  fittizia. 
In  sostanza  per6  lo  scopo  e  il  risultato  era  il  medesimo. 

A  prima  vista,  salvo  la  «  natura  di  fatto  »  che  Tautore  presta  al  fondamento  della 
Publiciana,  non  sembra  che  la  teoria  dello  Schulin  si  allontani  dairopinione  piu  orto- 
dossa.  Piuttosto  potrebbe,  io  credo,  giudicarsi  che  Tautore,  inspirandosi  al  modo  consueto 
di  concepire  dei  Romani  in  tutti  i  rapporti  di  diritto  onorario,  preferisca  di  fissare  i 
presupposti  di  fatto  deirazione  anziche  di  costruire  dietro  a  questa,  in  base  a  quel  pre- 
supposti,  il  rapporto.  In  tal  caso  quel  modo  di  concepire  e  di  esprimersi  non  avrebbe 
altro  effetto  che  di  portare  nel'  tema  della  Publiciana  quella  malinconica  lotta  di  parole 
cbe  deriva  dalla  coofusione  tra  fatto  e  diritto.  II  nostro  tema  veramente  poteva  andare 
immune  da  questa  piaga.  Per  vero  non  sarebbe  gran  male,  se  nella  scienza  moderna  i  con- 
cetti potessero  restare  infecondi  quando  sono  erronei  o  per  quella  parte  che  sono  erronei. 
come  nel  terreno  della  giurisprudenza  romana.  Ma  questo  e  assolutamente  impossibile 
al  giureconsulto  costruttore,  ne  quindi  si  pu6  muover  rimprovero  alio  Schulin  se  ha 
creduto  di  trovar  la  base  d^una  grande  costruzione.  Se  Tazione  Publiciana  poggia  sopra 
un  fatto,  non  gia  sopra  un  diritto,  ne  consegue  che  la  medesima,  una  volta  fondata  a 
favore  d*una  persona,  non  si  estingue  per  qualunque  mutamento  giuridico  che  possa 
sopravvenire  in  ordine  alia  cosa,  poiche  i  fatti  non  possono  essere  annullati  dal  soprav- 
venire  di  nuovi  fatti :  facta  infecta  fieri  nequerunt.  Adunque,  posto  quel  principio,  chi 
a  un  momento  dato,  venendo  per  la  prima  volta  a  trovarsi  in  quelle  circostanze  di 
fatto,  consegui  il  diritto  di  intentare  la  Publiciana,  per  qualunque  ragione  sia  poscia 
rimasto  privo  o  siasi   volontariamente   spogliato  del   possesso   della   cosa,  anche  se  la 
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propriety  e  il  posseseo  della  cosa  siano  passati  success! vamente  in  testa  a  dieci  persone, 
conserva  pur  sejnpre  il  diritto  tU  tntentare  la  PiUfliciana;  e  intentatala,  pu6  vincere 
il  proprietario  attiiale  e  riacquUtare  il  possesso,  qualara  aia  in  grado  di  respingere 
con  una  rbplicatio  rEXCEPrio  justi  dominii  oppostagli  dal  possessare  attttaU. 

E  di  questa  sillogistica  illazione  lo  Schulin  crede  di  trovare  la  conferma  nelie  Fonti 
romane.  Vi  hanno  esempi  in  cui,  dirigendosi  la  PubliciaDa  contro  il  proprietario,  Tattore 
Yince,  opponendo  una  7*epUcatio   alia  exceptio  juiti  dominii  di  costui.  Tali  esempi  ci 
flono  porti  dalla  legge  28  Dig.  de  noxal.  act.  9,  4,  dal  la  L.  72  Dig.  de  rei  vind.  6,  1, 
dalla  L.  24  Dig.  de  exc.  rei  jud.  44,  2.  —  Ma  questo  conato  di  testuale  riprova  si  pud, 
a  parer  mio,  sfatar  subito  senza  bisogno  di  una  lunga  analisi.  In  tutte  coteste  leggi  non 
gi^  colui  che  fu  in  un  momento  precedente,  ma  colui  che  ^  attualmente  investito  del  di- 
ritto alia  Publiciana,  il  quale  diritto  dope  di  lui  non  S  stato  trasflnuto  a  nessun  altro, 
intenta  la  Publiciana;  e  che  il  diritto  di  costui  possa  prevalere  alia  proprietii,  al  domi- 
nium ex  iure  Quiritium  nell'et^  classica,  quando  Tattore  possa  repiicare  al  convennto 
o  colla  exceptio  doli  o  col  la  exceptio   rei  venditae,  et  traditae,  o  colla  exceptio  rei 
Judicatae,  sapevamcelo;  n^  i  casi  di  quelle  leggi  sono  isoli,  come  a  suo  luogo  vedremo. 
Sembrano  invece  dare  miglior  appiglio   al    concetto  dello  Schulin  la  L.  12  Dig.  de 
puhl.  e  la  L.  57  Dig.  mandati,  se  in  entrambe  si  accetta  Tinterpretasione  delio  Schulin. 
Ma  queirinterpretazlone   appunto  e   insostenibile :    nella  L.  12  Dig.  de  Piibl,  come  ha 
ben  dimostrato  THuschke,  la  donna  divorziata  non  intenta  gi^  la  Publiciana  contro  Te- 
straneo  o  contro  il  marito  in  base  alfantico  possesso  ad  usucapionem^  che  le  era  stato 
trasmesso  validamente  mentre  era  promessa  sposa  e  perche  tale  {valuisfe  donationem  inter 
sponsutn  et  sponsam)\  ma  in  base  alia  avvenuta  restituzione  della  dote,  che  le  ha  ri- 
tomato  Tantico  possesso  ad  usucapionem  o  anche,  per  diritto  antegiustinianeo,  il  dominio 
bonitario,  come  le  avra  ritornato  di  nuovo  la   propriet:\  degii  oggetti  costituiti  in  dote, 
di  cui  era  proprietaria  vera. 

E  nemmeno  la  L.  17  Dig.  mandati  si  presta  punto  alia  interpretazione  dello  Schulin. 
Ma  di  questa  legge  molto  oscura  ci  occuperemo  in  seguito,  poich^  il  nostro  autore  ne 
discorre  a  lungo  in  altra  parte  delTopera  sua  (§  598). 

Sicch^  non  c'^  il  piu  lontano  argomento  positivo  per  la  teoria  dello  Schulin,  qualora 
non  si  consideri  come  argomento  Tapplicazione  ch'egli  ne  ha  fatto  per  ridurre  a  un 
principle  unico  tutte  le  utiles  vindicatiojies,  o  in  rem,  actiones  concesse  dai  Romani  in 
certi  casi  a  chi  non  e  proprietario :  alPantico  proprietario  che  e  stato  violentemente  co- 
stretto  a  trasmettere  la  propriety  (L.  9  §§  4,  6  Dig.  quod  metus  causa  4,  2;  L.  3  God. 
de  his  quae  vi  2,  20),  alKantico  proprietario  nel  caso  di  pittura  sopra  tavola  altrui  o  di 
piantagione  su  terreno  altrui  (L.  9  §  2  Dig.  de  adq.  rer.  dom.  41,  1;  L.  5  §  3  de  rei 
vind.  6,  1),  al  donante  per  causa  di  morte,  che  si  pente  di  aver  donate  (L.  29,  30  Dig. 
de  mortis  causa  donat.  39,  6),  a  coloro  che  furono  fidanzati  per  le  mutue  donazioni 
(L.  15  Cod.  de  donat.  ante  nuptias  5,  3),  a  qualunque'donatore  sub  modo  alimentO" 
rum,  datorum,  quando  gli  alimenti  vengano  rifiutati  (L.  1  Cod.  de  donat.  quae  sub 
7nodo  8,  55),  e  in  altri  casi,  in  cui  Vutilis  vindicatio  e  concessa  a  certe  persone  privi- 
legiate  alio  scopo  di  ripetere  le  cose  comperate  col  loro  danaro.  Ma  in  tutte  queste  leggi 
si  parla  bensi  di  actio  in  rem,,  o  utilis  vindicatio,o  utilis  acti  ,  ma  non  mai  di  Publi- 
ciana. Ma  si  pu6,  anche  indipendentemente  dalle  fonti,  approvare  la  teoria  dello  Schulin? 
Essa  ha  incontrato  fieri  avversari  e  taluno  veramente  autorevole;  il  Jess  {Annali  per 
la  dommatica  del  diritto  vol.  XIV  pag.  207);  1'Huschke  (op.  cit.  pag.  21  nota  23,  pa- 
gina  29  e  seg.);  il  Brinz  {Rivltta  critica  trimestrale  vol.  XVI  pag.  251;  Pandette 
vol.  I  pag.  715);  il  Dernburo  {Pandette  vol.  I  pag.  528  nota  1)  e  tra  noi  due  giovani 
scrittori,  il  Brezzo  {Rei  vindicatio  utilis  pag.  92  e  seg.)  e  il  Carusi  {Vazione  Publi- 
ciana  pag.  114).  Ciascuno  rigetta  il  fondamento  posto  dallo  Schulin  alfazione  Publiciana* 
osservando  che  ogni  azione  presuppone  un  diritto,  del  quale  e  Telemento  dinamico. 
Ciascuno  rileva  le  conseguenze  poco  verosimili  di  quel   concetto.  Come  e   possibile  che 
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se  una  cosa  passa  per  le  mani  di  dieci  persone,  ciascuna  di  queste  possa  intentare  la 
Publiciana  contro  Tattuale  possessore  della  cosa?  Come  e  possibiie  che  la  proprieta 
pasaata  -vinca  mai  qualunque  possesso  presenta?  Sarebbe,  osserva  il  Dernburo,  un  morto 
che  ammazza  un  vivo.  —  L'Huschke  biasima  Taulore  di  aver  concepito  le  azioni  flttizie 
come  ^ualche  cosa  di  paralielo  alle  azioni  in  fatto;  e  tanto  egli  quanto  gli  altri  che 
banno  esaminato  piu  a  fondo  Topinione  dello  Schulin  ne  rilevano  in  tutto  o  in  parte 
la  fragile  base  esegetica. 

E  per  questa  parte  abbiamo  brevemente  cercato  di  mostrare  Tinsussistenza  delFopi- 
nione  dello  Schulin.  Rispetto  al  vizio  fondamentale  della  teoria  ci  sia  permesso  di 
fioggiungere  un*altra  breve  osservazione.  Quando  in  certi  momenti  storici  o  in  un  certo 
geuere  di  rapporti  Tincremento  e  il  progresso  rapido  della  vita  e  della  coscienza  g^uri- 
dica  fa  s)  che  un  organo  legalmente  non  destinato  a  costituire,  bensi  a  dichiarare  nei 
singoli  casi  e  guarentire  contro  le  violazioni  il  diritto,  pu6  tuttavia  esCendere  la  sua 
protezione  a  rapporti  che  non  sarebbero  ricompresi  in  una  norma  giuridica  particolare 
o  in  un  principio  piu  generale  del  diritto  positivo,  ma  in  cui  nondimeno  per  efTetto  delle 
nuove  condizioni  esiste  la  medesima  ragione  di  protezione,  il  medesimo  scopo  utile  che 
nei  casi  regolati  da  quella  norma  o  da  quel  principio,  in  altri  termini  a  rapporti  nuovi, 
che  pur  non  essendo  sanciti  dal  diritto,  sono  conformi  al  principio  del  diritto,  e  per 
contrario  pu6  rifiutare  la  sua  difesa  a  rapporti  che  sarebbero  effettivamente  ricompresi 
in  una  norma  giuridica  o  in  un  principio  pii]l  generale,  ma  in  cui  non  esiste  piti  per  le 
nuove  condizioni  la  stessa  ragione  di  protezione,  che  non  sono  piu  nelle  nuove  condizioni 
conformi  al  principio  del  diritto,  allora  alia  categoria  dei  rapporti  legali  nettamente 
costituiti  e  preordinati  ad  avere  una  tutela  certa  e  costante  si  ag^iunge  una  massa  dap- 
prima  ristretta,  poi  a  grado  a  grado  piu  larga  e  infine  preponderante  di  rapporti  posi- 
tivi  o  negativi  non  gittati,  per  cosl  dire,  in  una  forma  definitiva  ne  preordinati  alia  pari 
dei  primi  a  una  garentia  certa  e  costante.  La  concessione  o  il  diniego  di  protezione 
in  simili  casi  sono  inspirati  alio  stesso  principio  supremo  del  diritto,  sono  d^ttati  di 
volta  in  volta  dallo  stesso  sentimento  che  inspir6  al  legislatore  la  sanzione  dei  rapporti 
tegali,  quel  sentimento  che  rispecchia  subiettivamente  la  natura  e  la  funzione  del  diritto, 
il  principio  suo,  rappresentato  dalla  romana  Aequitas.  Ne  in  sostanza  questa  conces- 
sione o  questo  diniego,  quando  si  attua,  ha  modi  e  resultato  diverso.  In  che  consiste 
adunque  la  diversity  dai  rapporti  legali?  Ogni  nuovo  rapporto  positivo  o  negativo  rap- 
presenta  certamente  una  derogazione  a  una  data  norma  o  a  un  dato  principio  legale, 
perchfe  sempre  ne  restringe  il  campo,  ove  non  nj  prenda  interamente  il  posto:  e  quando 
questa  deviazione  e  lieve,  cio^  si  riferisce  a  un  solo  momento  giuridico  di  un  rapporto 
legale,  allora  presso  i  Romani  era  il  caso  di  un'azione  utile  o  di  unazione  fittizia; 
quando  la  deviazione  f)sse  piu  grave,  allora  era  piuttosto  il  caso  di  un'azione  in  fatto, 
-sebbene  Tapplicazione  di  questi  mezzi  diversi  pu6  avere  insieme  una  spiegazione  storica, 
ma  ben  difficilmente  quella  dello  Schulin.  Cotesta  deviazione  stabilisce  la  caratteristica 
del  nuovo  rapporto;  dessa  e  innegabile,  ma  perfettamente  naturale;  ogni  principio  che 
s'introduce  nuovamente  e  un  jus  singulare  ovvero  un' alterazione  generale  di  un 
rapporto  di  diritto  comune  in  ordine  a  un  dato  elemento.  Ora  cosi  e  pel  rapporto, 
•che  costituisce  il  sostrato  delPazione  Publiciana.  Questo  rapporto  costituisce  veramente 
una  deviazione  da  taluni  principi  del  dominium  ex  jure  Quiritium;  cioe,  secondo  come 
si  intenda  il  rapporto  stesso,  o  una  deroga  al  principio  che  richiede  per  la  garentia  asso- 
luta  del  diritto  Vadquisitio  a  domino  (e  per  diritto  antegiustinianeo  anche  Tuso  di  certe 
forme  solenni,  la  mancipatio  o  la  in  jure  cessio)^  ovvero  al  principio  che  richiede  per 
la  garentia  del  dominio  acquistato  mediante  Tusucapione  il  decorso  di  un  certo  tempo; 
che  ^  eflfettivameute  ci6  che  si  finge.  Ma  che  ragione  v*^  di  supporre  ch'essa  costi- 
tuisca  una  deroga  a  tutti  i  principi  che  regolano  Tacquisto  e  la  perdita  della  propriety, 
anzi  a  tutti  i  principi  che  regolano  Tacquisto  e  la  perdita  dei  diritti  in  generale? 

La  teoria  dello  Schulin  trov6  nondimeno  ai  nostri  giorni  un  caldo  ammiratore  e  vi- 
Gluck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  33 
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vace  sostenilore,  il  quale  Tha  tanto  ^ben  ricostruita  e  riTestita  di  forme  cosi  attraenti 
da  i'arla  quasi  parer  giusta.  K  quest!  il  professore  Appleton.  Esponiamo  la  sua  teoria 
come  risulta  dal  complesso  della  sua  genialissima  opera. 

Sul  concetto  generate  TAppleton  apparentemente  si  richiama  in  tutto  e  per  tutio 
alio  ScHULiN.  La  Publiciana,  egli  dice,  riposa  non  gia  sopra  un  diritto,  ma  sopra  un 
fatto,  la  tradizione  ex  justa  causa ;  e  i  fatti  non  possono  distruggersi :  «  rien  n'  est 
plus  tetu  q*un  fait.  »  Se  non  che  Tautore  ha  saputo  evitare  maestrevolmente  gli  scoglk 
piii  evidenti  contro  cui  andava  a  urtare  la  teoria  dello  Schulin;  e  Tha  potuto  fare^ 
perch^  egli,  sebbene  ripeta  piu  volte,  nei  piu  iarghi  termini,  Tidea  dello  Schulin,  non 
ha  accettato  niente  affatto  nella  sua  integrity  il  fondamento  dato  dallo  Schulin  all'azione 
Publiciana.  Quella  larga  enunciazione,  ch'egli  presenta,  seguendo  lo  Schulin,  e  una  for- 
mula troppo  generale  e  non  rispondente  al  concetto  suo.  L* Appleton  e  di  quegli  scrit- 
tori  che,  sapendo  sviluppare  con  una  limpidity  meravigliosa  le  conseguenze  e  le  appli- 
cazioni  di  un  concetto,  meno  si  curano  di  esprimerlo  in  una  formula  matematicamente 
esatta  e  impeccabile.  Egli  riconosce  che  quando  Talienazione  della  cosa  da  parte  di  chi 
godeva  delFazione  Publiciana  fu  volontaria,  la  Publiciana  ^  perduta  per  Tattuale  inve- 
Rtito,  perche  questi  ha  rinunciato'  alia  justa  causa.  Adunque,  soggiungeremo  noi,  per 
lo  meno  la  justa  causa  deve  essere  nel  concetto  delfautore  un  elemento  giuridico» 
perche  non  e  immanente  come  i  fatti,  ma  si  puO  perdere.  Questa  modi&cazione  radicale 
recata  alia  teoria  dello  scrittore  tedesco  e  per  le  sue  conseguenze  la  piii  originate  e  in- 
teressante  parte  dell'opera  del  francese.  La  Publiciana  si  perde  bensi  per  Tattuale  in- 
vestito  qualora  egli  rinunci  volontariamente  e  defini^vamente  alia  justa  causa;  ma 
quando  la  cosa  passi  in  mano  d*altri  senza  sua  volont4,  egli  non  ha  rinunciato  alia 
sua,  justa  causa  e  quindi  il  suo  diritto  alia  Publiciana  rimane  intatto,  cio6  sopravvive. 
Similmente  qualora  la  sua  rinuncia  alia  justa  causa  non  sia  definitiva,  ma  limitata  ad 
un  periodo  di  tempo,  la  Publiciana  puu  rivivere  a  suo  favore.  Si  avvera  la  prima  ipotesi, 
che  la  Publiciana  sopravviva,  nei  caso  della  tavola  dipinta,  della  piantagione,  della 
specificazione  e  delFalienazione  estorta  con  violenza.  Si  avvera  la  seconda  ipotesi  quando 
la  propriety  fu  trasmessa  sotto  condizione  risolutiva;  il  verificarsi  della  condizione  estingue 
la  justa  causa  in  testa  al  nuovo  acquirente  {res  inempta  est)  e  fa  rivivere  la  Publiciana 
di  colui  che  ha  venduto  o  donato  sotto  condizione  risolutiva.  Uexceptio  justi  dominii 
del  nuovo  proprietario  e  distrutta  dalfantico  mediante  una  replicatio  doli. 

Molto  felice  e  luipplicazione  che  Tautore  fa  di  questa  sua  teoria  per  risolvere  la 
quistione  tanto  agitata  della  ravoca  reale  della  propriety.  L'autore  si  unisce  recisamente 
•A  coloro  che  negano  in  modo  assoluto  la  possibilita  di  una  revoca  ipso  jure  del  dominio 
per  diritto  romano.  Questa  dottrina  e  interamente  estranea  alia  giurisprudenza  romana: 
non  fu  nemmeno  una  dottrina  particolare  di  Ulpiano,  assunta  nei  corpo  delle  leggi 
giustinianee.  Vactio  in  rem  concessa  airantico  proprietario,  una  volta  sopravvenuta  la 
condizione  risolutiva,  non  ^  altro  che  la  Publiciana.  La  base  esegetica  del  nostro  autor» 
e  in  apparenza  meno  fragile  che  non  quella  dello  Schulin;  ed  e  tale,  perche  non  do* 
vendo  TAppleton  dimostrare  la  sopravvivenza  a  ogni  costo  della  Publiciana,  rinuncia  a 
valersi  delle  testimonianze  \iiik  avventate  messe  innanzi  dallo  Schulin,  come  la  L.  12 
de  publ.  in  rem  actione  (6,  2).  Ma  in  tal  modo  egli  rimane  abbandonato  alia  L.  57  Dig. 
mandati  (17,  1)  e  a  quel  testi,  ai  quali  egli  viene  applicando  la  sua  teoria.  Ma  in  quel 
tdsti  non  si  trova  mai  nelle  Fonti  la  denominazione  di  Publiciana,  bensl  quella  generica 
di  actio  in  rem  e  utilis  vindicatio.  Vero  ^  che  T Appleton  pretende  appunto  che  Te^ 
spressione  in  rem  actio  dei  giureconsulti  romani  si  adoperasse  ordinariamente  come 
tJesignazione  della  Publiciana  in  rem,  actio,  dacche  la  Publiciana  gid  nei  diritto  classico 
avrebbe  a  mano  a  mano  preso  il  luogo  della  rivendicazione:  e  a  dimostrare  questo  as- 
sunto  reca  sei  testi,  soggiungendo  che  ci6  deve  ritenersi  a  fortiori  per  le  espressioni 
utilis  in  rem  actio,  utilis  vindicatio,  Se  non  che  i  testi  che  reca  TAppleton  nei  X 
«  XV  capitolo  non  sono   punto   tali  da   togliere   ogni  dubbio.  Taluni  di  quel  testi,  ad 
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«8empio,  parlano  di  un  fundus  o  di  un  pretedium  (L.  41  §  1  Dig.  de  ret  vind.  [6,  1] ; 
L.  77  eod.;  L.  13  Cod.  de  distr.  pign.  [8,  28])  e  concedono  la  in  rem  actio  in  base  alia 
compera  seguita  da  tradizione.  Ora  6  ben  vero,  come  nota  Tautore,  che  il  ooptesto  di 
<}uei  frammenti  esclude  affatto  che  ivi  si  discorresse  di  mancipatio  e  non  reca  traccia 
d'interpolazione ;  ma  pu6  ben  essere  che  i  testi  ragionassero  di  fondi  stipendiari  o  tri- 
butari  ai  quali  la  mancipazione  non  e  applicabile,  e  sia  stata  soppressa  la  menzione  di 
questa  qualita  dei  fondi,  la  quale  h  stata  coslantemente  soppressa;  come  pure  pud  essere 
si  in  questi  come  negli  altri  che  sia  stato  soppresso  Taggettivo  Publiciana.  Sicch^  come 
i'idea  madre  dello  Schulin  cosi  pure  rammirabiie  creazione  deirAppLETON  rimane  pu- 
ramente  abbandonata  al  ragionamento.  Gome  tale  essa  va  soggetta  alle  stesse  critiche 
«  noi  potremmo  ripetere  le  gi4  fatte  osservazioni.  Ma  contro  TAppleton  si  potrebbe 
anche  chiedere  com*egli  intenda  conciliare  il  suo  istituto  della  proprieta  pretoria  —  la- 
sciando  da  parte  la  piena  equiparazione  ch'egli  fa  deirin  bonis  hahere  e  della  honae 
fidei  possessio  -^  coUa  pretesa  che  la  Publiciana  riposi  sopra  un  fatto,  non  gia  sopra 
un  diritto.  Egli  ritiene  che  questa  propriety  pretoria  abbia  regole  diverse  dalla  pro- 
prieta civile.  E  per  ci6  che  concerne  Tacquisto  la  cosa  ^  sicura;  in  questo  punto  con- 
siste  la  deviazione  dalKantico  diritto.  Ma  che  talune  cause  di  perdita  non  valgano  per 
questo  nuovo  rapporto,  o  valgano  solo  limitatamente,  ci6  non  si  pu6  immaginare,  perche 
costituirebbe  una  nuova  serie  di  deviazioni;  dovrebbe  esser  detto  espressamente  nelle 
Fonti  e  non  k  detto.  Tutto  il  processo  storico  poi  dello  sviluppo  della  honae  fidei  pos- 
sessio conduce  perfettamente  a  mantenere  il  contrario.  La  honae  fidei  possessio  nel 
corso  del  diritto  classico  and6  sempre  piu  assimilandosi  alia  propriety;  non  solo,  in  caso 
di  perdita  della  cosa,  Te  assicurata  median te  la  Publiciana  la  stessa  protezione  che  al 
dominio  —  in  Puhliciana  actione  omnia  eadetn  erunt,  quae  et  in  rei  vindicatione  — 
ma  quasi  tutti  gli  altri  effetti  del  dominio  vengono  via  via  ricongiunti  alia  honae  fidei 
possessio:  cosi  per  ci6  che  concerne  talune  pretese  eventual!  vien  concessa  al  possessore 
di  buona  fede  Vaetio  in  factum  (legis  Aqmliae\  Vactio  comm,uni  dividundo,  e  per  ci<'> 
che  concerne  le  pretese  dei  terzi  contro  di  lui  vien  trattato  alia  pari  del  proprietario 
nella  cautio  damni  infecti,  neWactio  quod  jussu,  neWactio  de  peculio,  neWactio  tri- 
hutoria,  neiractto  exerciioria  e  simili. 

Che  cosa  dobbiamo  dire  noi  circa  il  fondamento  della  Publiciana!  Anzitutto  io  credo 
convenga  distinguere,  si  per  evitare  equivoci,  si  per  facilitare  la  soluzione.  La  Publiciana 
«  un*azione,  e  dietro  alFazione  sta  il  rapporto  garentito.  Ora  per  fondamento  dell'azione 
si  pu6  intendere  cosi  questo  rapporto  come  lo  scopo,  onde  il  pretore  fu  tratto  a  garen- 
tire  il  rapporto  stesso;  in  altri  termini  si  puo  intentedere  cosi  la  costruzione  giuridica 
come  la  funzione  sociale  di  questo  rapporto.  II  dover  esprimere  il  rapporto  giuridico 
mediante  Tazione  che  lo  protegge  reca  non  piccola  confusione  in  questa  materia.  Di  solito 
infatti  per  fondamento  deirazione  Publiciana  si  viene  ad  intendere  il  rapporto  ch^essa 
garentisce  e  questa  e  la  base  d'ogni  ricerca;  ma  il  pensiero  della  funzione,  cio^  del  fon- 
damento in  senso  proprio,  spunta  qua  e  \k  in  questa  ricerca  e  la  turba.  Naturalmente 
Tindagine  piu  importante  6  di  stabilire  e  costruire  questo  rapporto;  e  la  diflicolt^  con- 
siste  in  ci6  che  noi  non  ne  abbiamo  direttamente  il  carattere,  le  norme,  ma  dobbiamo 
dedurre  tutto  questo  dai  presupposti  deirazione.  Ma  precisamente  per  questa  ragione  n 
noi  conviene  prendere  le  mosse  dalfindagine  circa  la  funzione  delPistituto,  vedere  cioe 
da  quali  cause  ebbe  esso  origine,  a  quali  scopi  era  preordinato  a  servire,  ricercare  in- 
soinma  lo  spirito  che,  possiam  dire,  Tanimava  sin  dal  suo  nascere.  Ora  dicono  in  propo- 
sito  qualche  cosa  le  nostre  Fonti  ?  Qiustiniano  al  §  4  del  lib.  IV  tit.  VI  si  esprime  cosi : 
«  Namque  si  cui  ex  justa  causa  res  aliqua  tradita  fuerit,  veluti  ex  causa  emptionis  aut 
donationis  aut  dotis  aut  legatorum,  necdum  ejus  rei  dominus  efiectus  est,  si  eius  rei 
casu  possessionem  amiserit,  nullam  habet  directam  in  rem  actionem  ad  eam  rem  per- 
sequendam:  quippe  ita  proditae  sunt  jure  civili  actiones,  ut  quis  dominium  suum  vin- 
dicet,  sed  quia  sane  durum  erat  eo  casu   deficere  actionem^  inventa  est  a  praetore 
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actio,  in  qua  dicit  is,  etc.  >  Se  noi  ora  confrontiamo  questo  modo  di  esprimersi  delllm- 
peratore  con  altri  vaghi  accenni  che  trovansi  nelle  nostra  Fonti,  come,  per  esempio,  la 
L.  17  Dig.  de  Publ.  di  Nerazio,  ove  si  dice  che  la  Publiciana  h  stata  istituila  af&nche 
il  possessore  di  buona  fede  abbia  il  godimento  delta  cosa  a  preferenza  d'altri  che  non 
sia  il  proprietario,  potrammo  indurne  che  scopo  della  nuova  istituzione  do^ette  essere 
di  schivare  una  iniquitu  divenuta  troppo  grave  e  intollerabile  per  effetto  del  grande 
incremento  assunto  dai  commercio  giuridico  romano:  e  Tiniquit^  era  quella  che  nel 
principio  del  commento  di  questo  tttolo  pone  in  luce  assai  limpidamente  nei  suoi  pratict 
effetti  Tautore  che  annotiamo.  In  taluno  erano  riuniti  tutti  i  momenti  giuridici  necessari 
alia  legale  costituzione  del  diritto  sulia  cosa:  soltanto  non  8*era  fatto  uso  di  certe  forme 
solenni  ovvero  egli  non  aveva  riceruto  la  trasmissione  del  diritto  dal  proprietario,  ma 
questo  difetto  per  le  circostanze  che  avevano  accompagnato  Tacquisto  appariva  scusa- 
bile.  Secondo  il  diritto  civile  questi  non  veniva  punto  ad  essere  investito  di  un  rapporto 
giuridico  rispetto  alia  cosa,  ma  solo  poteva  avere  delle  ragioni  obbligatorie  rispetto  at 
suo  autore.  Nondimeno  alia  coscienza  di  un*epoca  civile  gli  ^  evidente  che  costui  ha 
(telle  farti  ragioni  morali  sulla  cosa  sia  di  fronti  al  suo  autore  sia  di  fronte  a  qualsi- 
voglia  altra  persona  salvo  il  proprietario.  E  quando  a  queste  ragioni  morali  vengono  a 
ricongiungersi  motivi  gravi  di  utllita  e  di  opportunity  sociale,  allora  ^  ii  momento  che 
esse  divengano  ragioni  giuridiche. 

Questo,  come  sembra,  fu  Tintanto  del  pretore  e  questa  d  la  ragione  delHstituto.  Se 
non  che  la  costruzione  giuridica  di  un  istituto  raro  e  che  si  armonizzi  perfettamente 
collo  scopo  e  lo  spirito  suo:  a  cu')  e  di  ostacolo  principalmente  Timperfezione  dei  mezzt 
ai  quali  la  legge  pu6  ricorrere  per  esser  certa  di  proteggere  un  dato  scopo.  E  allora  la 
ratio  Ugis  pu6  servire  meramente  come  criterio  dUnterpretazione  e  soltanto  entro  li> 
niiti  molto  ristretti;  sMntande  nel  campo  della  nostra  giurisprudenza,  perch^  la  giuris- 
prudenza  romana  aveva  una  piu  larga  liberty  ed  esercitando  attivit^  che  per  noi  sarebbe 
legislativa,  poteva  seguire  anche  un  indirizzo  piu  arditamente  teleologico,  dove  una 
evidens  aequitcu  paresse  richiederlo. 

Ora,  tornando  al  nostro  oggetto,  di  quali  mezzi  poteva  il  pretore  valersi  al  fine  di 
conceder  protezione  a  questo  nuovo  bisogno?  Egli  poteva  coi  presupposti  che  costitui- 
vano  quello  stato  di  cose,  ossia  coi  presupposti  del  pieno  dominio  meno  il  requisito  delle 
forme  legali  o  quello  della  cuiquisitio  a  domino,  purche  in  quest'ultimo  caso  vi  con- 
corre&se  la  buona  fede  delfacquirente,  costruire  un  nuovo  rapporto  e  difenderlo:  questo 
rapporto,  essendo  stabilito  puramente  dalla  magistratura  pretoria,  sarebbe  stato  un 
rapporto  di  fatto  e  il  suo  mezzo  di  difesa  Mn'actio  in  factum.  Ma  poteva  anche,  alio 
scopo  di  dissimulare  o  rimpicciolire  il  piu  che  fosse  possibile  la  deviazione  dal  diritto- 
civile,  concedere  Tazione  (ingendo  che  quel  requisiti  manchevoli  Ibssero  effettivamente 
esistenti:  in  tal  caso  Tazione  sarebbe  stata  fittizia,  ma  il  rapporto  materiale  rastava 
perfettamente  lo  stesso.  E  tale  rapporto  incarnava  pienamente  lo  scopo;  in  altri  termini 
vi  sarebbe  stata  allora  perfetta  fusione  dei  due  element!.  Se  non  che  come  lo  spirito 
concreto  e  pratico  delle  innovazioni  pretorie  porta  va  di  restringersi  nel  la  prima  origins 
al  solo  caso  della  vendita,  cosi  il  desiderio  di  stabilire  con  una  maggiore  certezza  t 
presupposti  del  nuovo  rapporto  in  un  col  fatto  che  dallo  stesso  diritto  civile  un  simile 
stato  di  cose  era  contemplato  per  riconnettervi,  quando  vi  aggiungesse  un  breve  decorso 
di  tempo,  TefTetto  della  usucapione,  trassero  il  pretore  a  fingere  non  pk  TacquiBto  della 
proprieta  in  genere,  ma  Tacquisto  della  propriety  per  usucapione,  supponendo  decorso  it 
lasso  di  tempo  neceasario  ad  usucapire.  Ma  scopo  del  pretore  non  era  gik  di  proteggere  lo- 
stato  di  usucapione,  di  elevare,  come  pensa  rHuscuKB,  a  un  rapporto  attivo  quel  diritto 
(meglio:  quello  stato  giuridico)  efficace  solamente  in  condizione  di  acquiescenza,  di  aggiun- 
gere  vale  a  dire  a  quello  stato  un  altro  effetto.  Uillusione  h  generata  dal  fatto  che  effetti- 
vamente  nel  primo  momento  deirintroduzione  della  Publiciana  ogni  diritto  sulle  cos» 
era  suscettibile  di  acquisto  per  usucapione ;  ma  iu  realty  lo  stato  di  usucapione  era  in- 


DB  PUBLIOIANA  IN  BEM  AOTIONB.  309 

trodotto  solo  alio  scopo  di  costruire  per  le  ragioni  anzidette  in  quella  data  forma  il 
rapporto  ed  era  tanto  poco  un  elemento  finale  quanto  nelPinfamia  comminata  dal  pretore 
alia  vedova  che  si  fosse  troppo  affrettata  a  passare  a  seconde  nozze,  la  mancata  osservanza 
del  lutto  per  s^:  6  noto  che  qui  la  ratio  legis  era  di  schivare  la  turbatio  sanguinis  e 
che  di  cotesta  ratio  i  giureconsulti  si  valsero  abbastanza  liberamente  per  interpretare 
quella  disposizione  ora  in  modo  restrittivo,  per  esempio,  se  la  donna  avesse  partorito  prima 
che  il  termine  del  lutto  fosse  trascorso,  ora  in  un  modo  estensivo,  come  avveniva  trat- 
tandosi  di  persone  indegne,  le  quali  more  majorum  lugeri  non  oportet. 

Ma  se  questa  era  sin  dalle  origini  la  fanzione  della  Publiciana,  non  e  men  vero  che 
la  sua  costruzione  giuridica  non  rispecchiava  schiettamente  il  fine,  ma  aveva  altra  base: 
ed  era  in  ci6  nascosto  il  germe  di  un  futuro  e  sordo  contrasto  tra  la  struttura  e  la 
funzione  deiristituto.  Per  un  certo  tempo  questo  contrasto  non  si  rivel6,  perche,  come 
s*e  detto,  Tusucapione  aveva  la  stessa  sfera  che  gli  altri  modi  di  costituzione  della  pro- 
priety o  de'jura  in  re,  che  allora  esistevano.  Ma  pii]L  tardi  Tusucapione  delle  servitu  fu 
abolita  {lejc  Scribonia  a.  ii.  c.  603  o  677  o  685  o  760;  ma  certamente  dopo  Tintroduzione 
della  Publiciana.  Probabilmente  Tusucaplone  delle  servitu  fu  abolita  in  virtu  del  nuovo 
concetto  che  le  servitu  costituiacono  un  obbietto  incorporah  di  fronte  alia  proprietA,  alia 
res,  sono  quindi  incapaci  di  possessio  e  conseguentemente  d*acquisto  per  usus  o  pos- 
sessio).  Sorsero  ancora  altri  diritti  suUa  cosa,  il  jus  in  agro  vectigali,  il  diritto  sui 
fondi  tributari  e  stipendiari,  non  suscettibili  neppur  essi  di  usucapione.  Allora  il  con- 
trasto dapprima  latente  o  ristretto  (poich^  in  taluni  casi  v'era  anche  prima  la  possibilita 
(11  un  talc  contrasto,  ed  eran  quelli  in  cui  per  la  natura  del  modo  di  acquisto  non  con- 
corressero  altri  requisiti  delPusucapione)  si  manifestd  in  una  piu  larga  estensione  e  in 
modo  evidente.  Allora  per  la  prima  volta  si  vede,  chi  per  poco  si  voglia  spogliare  dei 
pregiudizi  formali,  che  altro  era  lo  scopo,  cui  la  Publiciana  doveva  soddisfare,  altra  la 
forma  giuridica  ond*era  stato  rivestito  il  rapporto;  quello  era  perenne,  questa  necessaria- 
mente  caduca.  II  rapporto  garentito  dal  pretore  mediante  la  Publiciana  e  Teffetto  civile 
della  usucapione  avevano  potuto  per  un  certo  tempo  essere  costruiti  sulla  stessa  base 
sebbene  i  fini  delPuno  e  delPaltro  istituto  fossero  essenzialmente  diversi:  ora  la  diversity 
di  fini  imponeva  prepotentemente  una  diversa  costruzione.  L*  usucapione,  come  moltt 
altri  istituti  del  diritto  romano  6  diretta  a  fare  in  modo  che  tutti  i  beni  siano  peren- 
nemente,  finche  6  possibile,  utilizzati  dai  cittadini,  asserviti  ai  bisogni  dei  singoli,  a 
fare  che  ogni  cosa,  se  il  padrone  attuale  non  se  ne  cura,  possa  acquistarne  un  altro; 
quiodi  essa  richiede  bensi  altri  requisiti,  per  non  dare  un  premio  alia  mala  fede  o  alia 
violenza,  ma  la  sua  base  essenziale  6  il  possesso  materiale  assiduo  della  cosa:  a  questo 
non  potrJL  mai  rinunciare,  mentre  poirk  bene  essere  piu  indulgente  circa  Tesistenza 
elTettiva  degli  altri  requisiti  o  anche  rinunciarvi  completamente,  richiedendo  un  pos- 
jiesso  pid  lungo.  La  Publiciana  invece  h  diretta  a  tutelare  un  rapporto  reale,  che, 
secondo  il  jua  civile,  non  era  riconosciuto  come  vero  diritto  reale,  per  un  difetto 
nella  sua  costituzione,  il  quale  difetto  nella  nuova  coscienza  giuridica  non  parve  tale  da 
meritare  al  rapporto  il  diniego  di  ogni  garentia;  qui  Tessenziale  era  che  gli  altri  re- 
quisiti che  avrebbero  prodo.tto  Tacquisto  della  propriety  vi  fossero  efiettivamente.  Su 
questo  non  potevasi  essere  indulgent!  mentre,  senza  mancare  alio  scopo  della  Publiciana, 
si  sarebbe  potuto  in  taluni  casi  rimettere  il  possesso  o  qualche  altro  requisito  specifico 
della  usucapione.  Ed  ora  che  Tusucapione  si  irrigidisce  sempre  piu,  che  le  sue  condi- 
zioni  e  le  sua  regole  la  limitano  a  un  campo  abbastanza  ristretto,  la  Publiciana,  tratta, 
per  cosi  esprimermi,  dallo  scopo  suo,  dallo  <{pirito  che  Tanimava  sin  dalPorigine,  doveva 
necessariamente  oltrepassare  il  trailizionale  suo  fondamento  e  rompere  qua  e  \k  la  sua 
relazione  coiristituto  deirusucapione.  E  questo  progresso  fu  effettivamente  compiuto 
dalla  libera  giurisprudenza  romana.  II  formalismo  e  la  tradizione  vietano  di  confessarlo 
apertamente;  ma  non  ^  questa  punto  una  ragione  perchi  da  noi  non  si  debba  costruire 
il  rapporto  come  risulta  effettivamente  nel  nuovo  diritto  dalle  regole  sue.  La  Publiciana 
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•difende  un  rapporto  o  una  serie  di  rapporti  reali  costruiti  in  base  airuaucapione,  solo 
in  quanto  non  vi  sia  deroga  espreasa,  non  giA  lo  stato  di  usucapione.  Quale  sia  in  ge- 
nerals la  figura  di  questa  serie  di  rapporti  risulta  da  quanto  abbiamo  gi&  detto;  onde 
«i  vede  che  la  Publiciana  non  i  solo  una  utili*  vindication  ma  esiandio  una  eotifu- 
^oria  e  negatoiHa  utilis  ed  inoltre,  nelfultimo  sviluppo  suo,  anche  un*azione  reale  per 
difendere  i  rapporti  suUe  cose  sorti  nuoTamente  nelfetA  imperiale,  quando  fossero  affetti 
da  un  vizio  della  stessa  natura.  Bla  lo  svolgimento  storico  piii  particolareggiato  e  Tesame 
dommatico  del  concetto,  meglio  trover^  il  suo  luogo  neiranalisi  dei  singoli  requisiti. 

Solo  una  cosa  dobbiamo  da  ultimo  discutere  in  questo  momento.  Noi  abbiamo  supposto 
fiempre,  che  la  Publiciana  fosse  destinata  a  proteggere  un  rapporto  reale  manchevole,  se- 
■condo  il  diritto  civile,  perch^  non  cosUtuito  a  domino  ovvero  perche  non  costituito  nei 
modi  formali  voluti  dal  jus  civile.  La  questione  si  agitata  solo  in  sapere  se  questi  rap- 
porti reali  imperfetti  fossero  protetti,  perche  costituivano  uno  stato  di  usucapione  e  nei 
limiti  serapre  di  questa  usucapione  ovrero  se  quel  rapporti  venissero  garentiti  per  se 
e  in  processo  di  tempo  anche  al  di  U  della  sfera  della  usucapione. 

Ora  dobbiamo  esaminare  se  effettivamente  la  Publiciana  fosse  istituita  a  proteggere 
entrambe  le  figure  che  abbiamo  sopra  enunciato.  II  primo  tipo  sarebbe  in  generate  la 
cosidetta  honae  fidei  possessio;  pel  secondo  tipo  si  usava  presso  i  Romani  Tespressione 
in  bonis  habere,  sebbene  questa  espressione  la  si  adoperasse  anche  in  un  senso  piu 
esteso  ed  indeterminato  per  designare  tutto  ci6  che  pu6  far  parte  del  nostro  patrimonio, 
e  in  questo  senso  ricomprendesse  anche  la  honae  fidei  possessio.  Vin  bonis  habere  nei 
senso  tecnico  sappiamo  con  certezza  ch*era  dal  pre  tore  garentito  erga  omnes,  anche  contro 
il  dontinus  ex  jure  Quiritium;  quindi  esso  aveva  Tassolutezza  del  dominio  civile.  E 
non  e  solo  per  questo  assoluto  carattere  della  difesa  che  Tin  bonis  habere  diverge  dal 
possesso  di  buona  fede:  esso  ebbe  veramente  sin  dalle  origini  una  forza  vitale  che  do- 
ve va  costituirne  un  istituto  perfettamente  parallelo  al  dominio  civile.  Una  volta  rico* 
nosciuto  e  difeso  questo  rapporto,  non  v*era  nessuna  ragione  per  negare  al  medesimo 
Tesercizio  di  qualunque  facolta  e  I'uso  di  qualunque  mezzo  giuridico,  il  quale  competesse 
4il  dominio  quiritario.  E  per  verity  non  pare  che  di  cio  si  sia  mai  dubitato  presso  i  giure- 
•coasulti  romani,  e  non  abbiamo  relativamente  alPtn  bonis  veruna  traccia  di  quella 
evoluzione  giuridica  che  si  e  compiuta  in  ordine  al  possesso  di  buona  fede.  Anche  quegli 
•effetti  giuridici  che  al  possesso  di  buona  fede  non  vennero  ricongiunti  mai  o  per  essersi 
firrestata  Tevoluzione  storica,  o  per  la  natura  stessa  del  rapporto,  li  troviamo  sin  da 
Oaio,  che  nh  per  Vetk  ne  per  la  sua  scuola  e  Tindole  sua  rappresenta  uno  sviluppo 
molto  avanzato,  ricordati  come  effetti  natural!  deirm  bonis  habere.  (Veggasi  appendice 
al  §  595,  dove  abbiamo  pure  recato  i  testi  in  cui  Vin  bonis  e  chiamat^  dominitwt 
anche  dai  giureconsulti  classic!,  per  quanto  Tespressione  di  dominio  bonitario  o  naturale, 
adottata  dai  moderni,  non  si  trovi  se  non  in  Teofilo). 

Ora,  che  la  possessio  bonae  fidei  cosl  nei  diritto  classico  come  nei  diritto  gittsti- 
nianeo  fosse  protetta  mediante  la  Publiciana  non  v*ha  dubbio  alcuno  e  non  merita  una 
speciale  confutazione  Tide  a  di  quegli  scrittori  i  quail  ritennero  che  nei  diritto  antegiu- 
stinianeo,  almeno  per  un  lungo  periodo,  la  Publiciana  fosse  applicata  semplicementf 
alPm  bonis.  Ma  piu  seria  h  Topinione  di  coloro  i  quali  credono  che  Vhabere  in  bonis 
non  fosse  garentito  mediante  Tazione  Publiciana.  Taluni,  come  THuoo,  il  Matbr,  il  Van- 
OEROW  ed  altri,  si  richiamano  a  una  delle  forme  della  rivendicazione,  cioe  quella  per 
formulam  petitoiHam,  e  adducono  come  argomento  che  in  questa  forma  mancava  nel- 
Xintentio  Tinvocazione  ex  jure  Quiritium,  fondandosi  suUe  parole  di  Gaio:  «  Petitoria 
formula  haec  est,  qua  actor  intendit  rem  suam  esse  »  (Gaius,  Int.  IV,  92).  Ma  ^  troppo 
facile  rispondere  che  nei  passo  riferito,  Gaio  non  si  propone  di  riferire  esattamente  la 
formula:  altri  testi  poi  e  altri  passi  dello  stesso  Gaio  contraddicono  alia  supposizione 
^lei  citati  autori  (Cfr.  Cic.  in  Verr.  II,  42;  Gails,  IV,  34,  41). 

L^Unterholzner  ammise  una  vindicatio  utilis,  ma  basata  sulla  finzione  della  tnan- 
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§  596. 

jyifferenza  tra  la  rivetidicazuyne  e  Vazioiie  Publieiana 

relativamente  alia  prova. 

U  actio  Publieiana,  come  h  stato  gi^  osservato,  h  introdotta  suU'  e- 
sempio  della  rei  vindicatio  e  perci5  si  adatta  alle  regole  della  rei 
vindicatiOf  per  quanto  lo  comporta  la  sna  natnra  speciale.  In  Publi- 


cipatio^  non  gi^  su  quella  della  usucapio.  Fu  seguito  dallo  Schiluno,  dal  Mackbldey 
t'  dal  MiiiiLENBRucH.  Anche  il  Padelletti   pensa  a  una   rei  vindicatio   utilis  diversa 
dalla  Publieiana;  ed  ora  il  Brezzo   ritorna   airopinione  deirUNTERHOLZNER.  Uopinione 
dominante  e  tuttavia  per  la  Publieiana.  E  sebbene  a  noi  non  sembri  cosi  evidente  e  indu- 
bitata  come  pare  a  moltif  nondimeno  e  certo  che  a  suo  favore   sono  i  piu   gravi  argo- 
menti.  Per  vero  poco  mi  affiderei  a  quella  legge  di  economia  dei  mezzi  giuridici  messa 
in  voga  dal  Jherino  la  quale,  per  quanto  bella  e  buona,  non   mi  sembra  citata  a  pro- 
posito  nella  nostra  quistione.  Piuttosto  una  forte  presunzione  a  favore  della  Publieiana 
rleriva  dalla  steesa  origine  storiea  deire'n   bonis  habere.  E  certo  che  Vin  bonis  dovevui 
i\\  tempo  in  cui  venne  introdotta  la  Publieiana,  essere  aneora    confuso   col  la  possessio- 
bonae  fidei,  e  se  in  processo  di  tempo  si  svolse  dal  grembo  del  possesso  di  buona  fede, 
non  e*e  ragione  di  supporre  che  si  sia  foggiata  una  nuova  azione  a  sua  difesa.  L'esser 
poi  la  Publieiana  basata  sulla   usucapione   tanto  da   rompere   molto   labor iosamente  e 
stentatamente  quella  diga  per  estendersi  anche  al  di  fuori,  pu6  ben  far  aupporre  che  aU 
meno  essa  ne  abbracciasse    tutto  il  campo   sin   dalKorigine;   sicche   come   Tusucapione 
trasformava  in  proprieta  civile  tanto  Vin  bonis  quanto  la  possessio  bonae  fidei,  cosi  la 
Publieiana  veniva  ad  avere  corrispondentemente  lo  stesso  dupliee  ufficio.  In  ordine  alFu- 
sucapione  il  possesso  di  buona  fede  e  Vin  bonis  sono  costantemente  posti  Tuno  a  paro 
deiraltro:  k  molto   ragionevole   di  ritenere  che  lo  stesso  parallelismo   ricorresse  per  it 
mezzo  pretorio  di  difesa.  D'altra  parte  non  k  che  gli  argoraenti  testuali  facciano  difetto- 
ill  modo  assoluto.  Gaio  nel  libro  IV  §  36  si   esprime   in   termini  cosi  generali  che  ne- 
cessariamente  verrebbe  a  rieomprendere  sotto  la  tutela  della  Publieiana  anche  Vin  boni^ 
hctbere.  Taluni  testi  poi  del  Digesto  (L.  11  §  1  Dig.  de  Publ.  6,2;  L.  2  Dig.  de  excepts 
rei  vend,  et  trad.  21,  3;  fr.  4  §  32  Dig.  de  doli  mali  et  metus  except.  44,  4;  fr.  73  Dig.. 
de  rei  vind.  6,  1;  L.  12  §  1  Dig.  de  Publ.  6,  2)  par  certo   che   si  dovessero  riferire  iiv 
origine  a  casi  d'in  bonis  e  non  di  possesso  di  buona  fede. 

Ma  checche  sia  di  codesta  partieolare  quistione,  qualunque  idea  si  voglia  accettare, 
essa  non  altera  la  nostra  teoria;  e  d*altra  parte,  per  diritto  giustinianeo ,  dellVn  bonis- 
come  istituto  a  se  non  e  pii!l  a  diseorrere.  Anche  i  pochi  eflfetti  ch*erano  tuttavia  propri 
del  pieno  dominio  e  le  prerogative  formali  del  nudum  jus  quiritium  staccato  daU'm 
bonis  neirultimo  stadio  della  storia  del  diritto  romano  erano  pienamente  cadute.  Quando 
QiusTiNiANO  eman6  la  sua  famosa  costituzione  per  abolire  il  titolo  eof  jure  Quiritium 
pot^  asserire  con  tutta  verity  che  quel  titolo  era  una  denominazione  vacua  e  superflua. 
Vin  bonis,  sorto  per  reazione  alle  forme  civili,  distrutte  queste,  aveva  finito  con  sop- 
piantare  interamente  il  dominio  civile. 
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<:iana  actione ,  dice  Ulpiano  ^*) ,  omnia  eadem  erunt ,  quae  et  in  rei 
eifidicatione  diximus.  Se  non  che  tutti  gli  interpret!  sono  d^  accordo 
m  ci5  che  Pespressione  di  Ulpiano  non  sia  da  intendere  senza  le 
debite  restrizioni.  Oi^  Ulpiano  la  limita  da  8&  stesso,  in  quanto 
olie  egli  si  rifcrisoe  a  cio  clxe  ha  detto  della  rivendicazioue.  Per  ve- 
Tit^  dalla  comparazione  de^  suoi  frammenti,  i  quali  sono  tratti  dal 
libro  16  ad  Edictum,  non  ci  e  date  panto  dlndovinare  perfettamente 
in  quali  riguardi  tutto  ci5  cU'egli  ha  detto  della  rivendicazione  debba 
valere  anche  per  la  Publiciana.  Laonde  anche  le  idee  dei  giuristi  in 
proposito  divergono  d^assj^L  Alcuni  credono  ^)  che  Ulpiano  inteuda 
dire  deW  ofjicium  judicia,  al  quale  dovrebbe  essere  attribuita  nella 
Publiciana  la  stessa  sfera  d'azione  che  nella  rei  vindicatio,  poiche 
entrambe  appartengono  alia  elasse  delle  actionea  arbitrariae.  In  tal 
caso  si  dovrebbe  interpretara  il  passo  di  Ulpiano  in  armonia  colla 
L.  9  D.  De  rei  vindic,  6,  1.  Altri^^O  invece  ritengono  piuttosta  che 
quel  passo  rlceva  la  sua  luce  dalla  connessione  con  cio  che  precede 
e  ci5  che  segue.  Quindi  poich6  Ulpiano  a  questo  punto  tratta  dei 
diversi  titoli  giuridici,  per  cui  una  cosa  deve  esser  pervenuta  a  colui 
che  Yuol  seryirsi  della  Publiciana,  cosl,  secondo  ogni  yerosimiglianza, 
€gli  avrebbe  paragonato  la  Publiciana  colla  rivendicazione  puramentc 
e  semplicemente  in  relazione  al  titolo. 

Se  non  che  h  pienamente  fondato  il  dire  che  la  Publiciana  ha  co- 
muni  colla  rei  mndicatio  la  maggior  parte  delle,  sue  regole.  Non  solo 
X)er  quel  che  conoerne  11  titolo  giuridico,  al  quale  tanto  nella  Publi- 
ciana quanto  nella  rivendicazioue  I'attore  si  deve  richiamare,  ma 
purauGO  in  ordine  alia  restituzione  della  cosa,  in  ordlne  ai  frutti  e 
alle  contropretese  del  convenuto  trovan  luogo  appunto  i  prlncipt  della 
rei  vindication^).  Egli  h  solo  rispetto  alia  prova  che  una  differenza 
grave  rlscontrasi  ira  le  due  azioni,  inquantoch^  nella  Publiciana  la 
prova  h  di  gran  lunga  piti  agevole  che  non  sia  nella  rei  vindicatio. 


6t)  L.  7  4  8  Dig.  h.  t 

65)  NooDT,  Comm.  ad  Big.  L.  t.  in    fin.   pag.   207,  e  Woltaer  in  OhservaU 
juris  dv.  et  Brand,  fasc  II  obs.  30  pag.  98. 

66)  KuAUSE  in  Observat.  de  indole  actionis  publicianae  $  XII. 

fi'O  VoBT,  Comm.  \\.  t*  $  10,  e  Westphal,  Vom  Becht,  ecc.  (Sul  diritto  delle 
cose)  J  983. 
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astraendo  da  quel  casi  che  formano  eccezione  (§  585).  Nella  Pablioiana 
I'attore  h  tenuto  solainente  a  provare  ch'egli  ha  conseguito  I'oggetto 
in  oontroversia  in  forza  di  un  titolo  legittimo,  abile  a  trasferlre  il 
dominio.  La  bona  fides  dell'attore  noii  abbisogaa  di  nessaua  prova 
speciflca,  ma  si  presume  in  base  al  titolo  legittimo,  fincli6  il  oonve- 
nuto  non  abbia  dlmostrato  il  contrario  ^^).  Solo  in  quel  casi  in  cui 
per  I'acquisto  della  propriety  h  indispensabile  la  tradizione,  si  ricliiede 
anche  la  prova  che  I'attore  ha  avuto  il  possesso  dell'oggetto  in  oon- 
troversia. Ulpiano  ^®)  dice  cosl:  «  Ut  Pablioiana  competat  haec  debent 
concurrere :  ut  et  bona  fide  quis  emerit  et  ei  res  emta  eo  nomine  sit 
TRADITA.  Geterum  ante  traditionem,  qnamvis  bonae  fldei  quis  emptor 
sit,  experiri  Pablioiana  non  x>oterit ».  Quando  pertanto  la  propriety 
s'acquista  i^so  jure,  questa  prova  del  possesso  avato  cade"'^^).  Un 
vantaggio  speciale  del  mezzo  giuridico  pretorio  consists  pure  in  cio 
che  I'attore  il  quale  ha  conseguito  Toggetto  in  controversia  quale 
compratore  di  buona  fede  non  h  tenuto  a  dimostrare  come  nella  rei 
vindicatio  ch'egli  ha  soddisfatto  il  suo  autore*^^).  Ed  infatti,  poich5 
il  pagamento  del  prezzo  e  richiesto  solamente  per  il  trapasso  della 
proprieta  dal  venditore  al  compratore  e  un  simile  trapasso  non  h 
possibile,  quando  il  venditore  stesso  non  e  proprietario,  il  Pretore 
poteva  passar  sopra  nella  sua  azione  a  questa  circostanza,  tanto  piu 
che  essa  non  aveva  nessuna  inflaenza  sul  trasferimento  del  possesso 
in  sfeT^2). 

In  base  a  questa  prova  di  un  legittimo  acquisto,  che  nella  Publi- 
ciana  si  riferisce  sempre  a  una  specie  di  proprieta  supposta  giuridi- 
camente  uelFattore,  noi  ci  dobbiamo    viemeglio   convincere  che  la 


6^)  L.  30  Cod.  De  evict.  VIII,  44.  —  Wissenbaoh  in  Comm.  ad  L.  8  J  ult.  Cod. 
JDe  prciescnpiion,  tiiginta  vel  qiutdra^nta  annor,  VII,  39.  —  Gipuanius  in  Comm. 
ad  TiU  eundem  Cod,  pag.  257,  e  Hofacker,  Frincip,  iimscivUis  torn.  II  ^  071. 

69)  L.  7  $  16  D.  h.  t. 

70)  Sthuv.,  SynL  juris  civiUs.  Exercit.  XI  Th.  43  e  Hofackeu,  t  II  ♦  1030 
in  fine. 

71)  L.  8  D.  h.  t:  d  De  pretio  soluto  nihil  exprimitar.  Unde  potest  conje- 
ctura  capi,  quasi  nee  sententia  Praetoris  ea  sit,  ut  reqiiiratar,  an  solntam  sit 
pretiam.  7> 

72)  Vedi  VoET,  b.  t  $  4  e  specialmente  Ant.  Faber,  De  erronhus  Pragma- 
ticorum  parte  IV  Decad.  LXXXVI  Err.  5. 

GLaox,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  10 
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uostra  azione  h  wii'acUo  in  rem;  e  nemmeuo  un'octio  in  rein  scripta, 
come  opina  Hubeb  '^),  ma  una  vera  e  propria  azione  reale.  Poich^, 
lasciaudo  pure  che  Giustiniaxo  dichiara  espressamente  che  Pattore 
oolla  Publiciana  riveadica  la  cosa  come  sua  propriety  (vindicat  suam 
rem  esse\  Ulpiano  ^*)  ci  j>OTge  di  ci5  una  prova  efficacissima,  quando 
e^li  x>er  ispiegare  come  avvenga  che  Tattore  nella  Pabliciana  debba 
sempre  fondare  Vintentio  sopra  una  juata  causa,  cio^  sopra  un  titolo 
abile  a  trasferire  11  domiuio,  dichiara:  Publiciana  actio  ad  inatar 
profirietatis ,  non  ad  instar  possessionis  respicit  Poichd,  per  quaato 
aiiche  qaeste  parole  sieno  variamente  Intese  '^''),  11  senso  loro  h  evi- 
dentemeute  questo  che  la  Pabliciana  non  h  foggiata  sal  modello  di 
uu  interdetto,  ma  sal  modello  della  riveadicazioue ,  e  perclo  il  vero 
possesso  non  h  bastevole,  ma,  se  T  azione  vaole  aver  laogo,  si  dee 
dimostrare  una  iusta  proprietatis  causa.  E  cosl  ha  interpretato  questo 
passo  me^lio  d'ogiii  altro  Antonio  Fabro  "^ ')  0- 


"3)  HuBER,  Praelecl.  juris  civilis  se^.  ItislUtU.  JusUaiaiu  lib.  IV  tit.  G  ^7  in  f» 

'»)  L.  7  J  6  D.  h.  t. 

"•"')  Dk  Ketes  in  Opiucul.  lib.  VIII  Ciip.  II  (in  Thei.  Meermann  iom.  Ill 
pag.  t395)  opina  che  questo  passo  voglia  significare  che  nella  Pabliciana  il 
procedimento  si  regoli  come  quelle  di  nn'azione  petitori»i  e  non  come  quelle 
di  un'azione  possessoria.  II  prof.  Woltaeu  cit.  Obsercat.  fassc.  II  pag.  95  nota  8 
la  interpreta  cosi:  <i  Actio  Publiciana  ei  conceditur,  qui  rem  ad  similitudinoiu 
proprietarii  possidet,  denegatur  autem  oi  qui  absijue  auimo  rem  sibi  habendi 
poasidet.  d  II  Westl*hal   nel   Sistema  del  dirUlo   roniano  sidle  specie  delle  cas& 

(System  des  11,  Rechts )  $  984  dice:  la  Publiciana  e,  come  la   rei  vindictitio,, 

UD  mezzo  giuridico  petitorio,  non  possessorio.  —  Heisler,  cit.  Diss.  cap.  II 
^  41  attribuisce  alle  parole  questo  senso:  €  Publiciana  aetio  magis  est  effectna 
proprietatis  quam  possessionis.  9  —  Carlo  Andrea  Ducecer  in  Opusc.  var.  de 
LatinUate  lureconsuUar,  vet  pag.  333  nota  12  I'eputa  al  contrario  quelle  parole 
tan  to  oscnre  da  confessaro  che  non  arriva  a  capirne  il  significato.  Anche  i 
Basilica  lib.  XV  tit  2  in  Fabrotus  torn.  II  pag.  224  non  ci  danno  in  propo- 
sito  nessnn  chiarimento,  ma  traducono  cosl :  '-h  7rou,9Mx'!ay^  u.iu.-»}'7tv  iyn  ocT:roT««^v 
/.al  GJ  vc/A^;.  Se  non  die  la  connessione  del  luogo  colle  parole  che  procedono 
e  che  seguono  dello  stesso  Ulpiano  h  per  noi  la  miglior  gnida  per  Pinter- 
pretazione. 

'^)  Faber,  Ralionalia  ad  Pandectas  h.  1. 


f)  L'intelligenza  del  ^  6  e  del  §  8  della  L.  7  di  Ulpiano  h.  t,  e  resa  molto  piii  age  vole 
anch'essa  dalla  scoperta  delle  Istituzioni  di  Gaio.  Gaio  al  §  36  del  libro  VI  esprime 
apertamente  quello  che  dalle   Istit.izioni  di  Giustiniano  si  poteva  ?«olo  indovinare;  cioe; 
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§  5V. 

Bequisitl  delVazione  Pnbliciana, 

A  foadamento  dell'azioue  PiibUciaaa  si  richie^gjuo  d'ordinarlo 
tatti  i  re:iaisitL  dell' usacapioue ,  alPinfaorl  del  tempo  non  ancora 
finito.  £)  questo  anche  rinsegaamento  del  uostro  autore.  Ma  la  Pa- 
bliciana  h  accordata  pure  iii  tali  casi,  in  cai  I'attore  uon  trovasi  iu 
GondizLone  di  usucapire,  poteudosi  acquistar  la  propriet\  anche  senza 
tradizione ;  quindi  la  comone  dottriaa  non  ^  per  ogni  riguardo  appli- 
cabile.  Piuttosto  dobbiamo  dire  che  a  fondamento  delPazion^  Pabli- 
ciana  bI  richieggono  tutti  qaei  requisiti,  senza  cni  non  h  possibile 
giuridicamente  presnmere  o  fingere  nella  persona  delP  attore  sia  la 


che  la  Publiciana  era  una  flnta  rivendicazione.  Base  della  finzione  era  Tusucapione,  ma 
poiche,  appunto  per  essere  la  Pabliciana,  almeoo  in  via  di  principio,  costruita  suirusu- 
capione,  tutti  i  requisiti  deirusucapione,  dovevano  esser  riuniti  nel  subbietto,  prima  che 
perdesse  il  possesso  della  cosa,  salvo  il  decorso  del  tempo  necessario  ad  usucapire,  era 
questo  solamente  che  dovevasi  fingere.  II  Pretore  nella  formula  che  rilasciava  al  giudice, 
grim  pone  va  di  condannare  il  convenuto,  qualora  questo  sarebbe  divenuto  proprietario, 
se  acetse  posseduto  la  oosa  per  un  anno  o  due;  di  che  rimane  traccia  anche  nei 
testi  inseriti  nelle  Pandette:  cfr.  ad  esempio,  L.  12  §  5  h.  t.  S*intende  che  il  decorso  del 
tempo  bi  doveva  calcolare  aft  initio  poesessionis :  non  ha  ragione  V  opinione  delKAp- 
PLETON  che  si  dovesse  computarlo  indietro  a  partire  dal  giorno  della  contestazione  della 
lite  (cfr.  Applbton,  op.  cit.  vol.  I  §  45),  se  non  per  superare  uno  di  tanti  ostacoli  alia 
teoria  dello  Sgbulin,  da  lui  tanto  caldeggiata  (vol.  II  §§  242-243). 

Salvo  adunque  la  finzlone  del  possesso  annale  o  biennale,  tutto  procedeva  eifettiva- 
mente  come  avrebbe  proceduto  nella  rei  vindieatio,  dato  che  Tattore  avesse  usucapito  e 
si  fosse  fondato  per  la  prova  del  suo  diritlo  suiracquisto  per  usucapione.  E  cosi  era 
egualmente  per  le  eccezioni  opponibili  dal  convenuto  (ejoceptio  doli,  exceptio  rei  veu- 
ditae  et  traditae,  exceptio  legis  Cineiae,  etc.)  e  per  gli  eflfetti  della  condanna  (restitu- 
zione  dei  frutti  consumpti  o  solo  degli  extantee,  secondo  che  il  convenuto  sia  di  buona 
o  di  mala  fede,  degli  acquisti  dello  schiavo,  ecc.,  ecc). 

Soltanto  una  eccezione  era  naturalmente  particolare  alia  Publiciana  e  questa  e  Vex- 
ceptio  justi  dominii,  dato  che  la  Publiciana  venisse  intentata  contro  il  legittimo  pro- 
prietario  (L.  72  Dig.  J)e  rei  vind,  6,  1;  L.  I6»  17  h.  t.;  L.  28  Dig.  De  noxal.  action. 
9,  4;  L.  57  Dig.  mandati  17,  1;  L.  24  Dig.  De  except,  rei  jud.  44,  2;  L.  4  §  32  Dijr. 
JDe  doli  mali  except.  44,  4). 

Del  resto  il  principio  generale  espresso  nei  sopraddetti  §§  6  e  8  della  L.  7  h.  t.  e  in 
armonia  con  quanto  abbiamo  sostenuto:  che  la  Publiciana  garentisce  una  serie  di  rap- 
porti  real!  di  diritto  onorario,  costituiti  di  regola  dai  momenti  stessi  necessari  a  stabi- 
lire  un  rapporto  civile  per  usucapione,  salvo  una  particolare  derogatione  relativa  al 
decorso  del  tempo  necessario  a  usucapire. 
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propriety  sia  uu  altro  dirittx)  reale:  secondoch^  Tazione  sia  diretta 
alia  propriety  o  a  un  altro  diritto  reale  qnalsiasi. 

Percib  h  necessario : 
1.^  Ghe  r  attore  abbia  acquistato  la  cosa  iii  buona  fede.  Alia 
buoua  fede  del  sao  aiitore  non  si  ha  rigaardo  '^^).  Solamente  nelle  cose 
mobili  iiuoce  la  mala  fede  dell'autore,  peroli^  la  cosa  mobile  b  cou- 
siderata  come  res  furtiva,  uou  appeaa  venga  alieaata  da  uq  posses- 
sore di  mala  fede^^),  e  la  furtlvitii  della  cosa  ^  d^  impedimento  alia 
Publiciana  '^).  Ma  -  si  domauda  -  in  qual  memento  ocoorre  valutaro 
la  bona  fides  dell'  attore  ?  Deve  essa  esistere  solo  al  memento  della 
conclusioue  del  contratto!  o  deve  pur  durare  anche  al  memento  della 
tradizione?  o  infiue,  si  rlcliiede  anclie  al  memento  in  cai  Pazione  si 
intenta?  Tale  qnestione  era  centre  versa  anche  al  tempo  degli  antichi 
giurecousulti  romani,  e  i  lore  frammenti  hanno  date  nuovo  argomento 
di  controversie  ai  giuristi  moderni.  Fra  i  giureconsnlti  romaai  i  Sa- 
biniani  e  i  Proculiani  erano  su  questo  punto  d'opinione  af&tto  di- 
versa.  I  Proculiani  affermavano  che  uella  compra-vendita  bastava 
che  11  compratore  fosse  in  baona  fede  al  memento  della  conclosione 
del  contratto :  negli  altri  contratti  invece  doveva  essere  di  buona  fede 
al  memento  delJa  tradizioue.  I  Sabiniani  invece  anche  nella  compra- 
vendita  guardavauo  al  memento  della  tradizioue.  Pertanto  essi  richie* 
devano  die  il  compratore  fosse  in  buona  fede  cosl  al  memento  della 
coudusione  del  contratto  come  al  memento  della  tradizioue  ^).  Que- 
st^ultima  opinione  fu  confermata  dall'uso  de'  Tribunal!. 

A  tale  oggetto  si  riferiscono  i  seguenti  passi : 
I.  L.  7  §  17  D.  h.  t.:  « lULiANUS  lib.  7  Digestorum  scripsit  tra- 
ditionem  rei  emptae  oportere  bona  fide  fieri,  ideoque  si  sciens  alienaiu 
possessionem  adprehendit,  Publiciana  eum  exp3rire  non  poss3;  quia 
iisucapere  non  x>oterit.  Nee  quisquam  put^t  hoc  nos  existimare  suf- 
licere  initio  traditionis  ignorasse  rem  alieiam,  ut  quis  possit  Publi- 
ciana experiri ;  sed  oportere  et  tunc  bona   lid3  emptorem  esse.  >  Si 


77)  L.  7  W  11  e  15  Dig.  li.  t. 

7^)  ^  3  J.  De  usucap.  II,  6. 

7S)  L.  9  $  5  Dig.  h.  t. 

^)  Cfr.  CcJACir,  Oomnu  ad  L.  10  Dl^.  7>j  usirp,  el  usucap.  41,  3. 
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dlsputa  sul  valore  del  turn.  Aocubsio  lo  riferisce  al  momento  della 
conclusione  della  compra-vendita,  e  con  lui  e  d'aocordo  il  Eexnold  ^^). 
Ma  i  pld  iutendono  per  esso  11  momento  della  tradizione  ^^).  Laonde 
r  initiu7n  traditionia  h  iuterpretato  da  costoro  come  11  momento  an- 
teriore  alia  tradizione,  quando,  vale  a  dire,  il  contratto  venue  con- 
chiuso.  L'ittterpretazione  di  AccuESio  6  tattavia  preferibile,  o  oi5  ri- 
sulta  dal  seguente  passo : 

II.  L.  10  pr.  D.  De  usurp,  et  itsiicap. :  cc  Si  aliena  res  bona  fide 
omta  sit  qaaerltur,  ut  usacapio  carrat  ntram  emtionls  initlnm  ut 
bonam  fidem  habeat,  exigimus  an  traditionis?  et  obtinuit  SabIni  et 
Cassii  sententia  traditionis  initium  spectantium  ».  Qnesto  luogo  h, 
come  il  precedente,  tolto  appunto  dallo  stesso  libro  16  di  Ulpiano 
ad  Edictum,  Qui  Ulpiano  distingue  molto  nettamente  Vinitium  tra- 
ditionis e  Vinitium  emptionis,  prova  evidente  che  Vinitium  traditionis 
non  pub  indicare  il  momento  della  vendita.  Noi  vediamo  inoltre  da 
questo  luogo  che  I'opinione  di  Sabino  e  di  Cassio,  coUa  quale  qui 
Ulpiano  s^acoorda,  ha  avuto  la  preferenza  suUa  opinione  di  Pbooulo» 
In  questo  passo  perb  si  deve  sottintendere  accanto  olVinitium  tradi- 
tionis la  parola  etiam,  come  spiegano  anolie  il  Noodt  ^^)  e  il  Bbenc- 
MANN^O-  Poichfe  dalla  oomparazione  delle  due  leggi  appar  chiaro  che 
i  due  momenti,  di  cui  si  discorre,  debbono  andare  uniti  afline  di 
usucapire  la  cosa  altrui  che  si  h  comperata. 

Laonde  chl  vuole  intentare  la  Publiciana  contro  il  possessore,  per 
una  cosa  ch'egli  ha  comperato  in  buona  fede  da  un  non  proprietario, 
deve  essere  stato  in  buona  fede  non  solo  al  momento  della  conclu- 
sione  del  contratto,  ma  anche  al  momento  della  tradizione.  Per  vero 
Giuliano,  citato  da  Ulpiano  nel  primo  passo,  menziona  soltanto 
quest'  ultimo  momento ;  ma  Ulpiano  osserva  pure  che  non  si   deve 


s  )  Reinold,  Exerc't.  de  8e2nutae  malaa  filei  alversus  Pablvcianam  exceptione 
i$  4  6  5  (OpusciiL  jurid,  a  luglero  edita  pag.  674). 

^2)  Ant  Fabbb  in  Bational.  ad  L.  7  $  17  Dig-  h«  t.  nota  b.  —  Henr.  a  Sue- 
RiN,  BepetUar.  Lectfon,  juris  civ.  cap.  44  (in  Ev.  Ottonis,  Thes.  juris  ron,  tom.  IV 
pag.  90).  —  Westphal,  cit.  System  ^  1008. 

^^)  NooDT,  Comm,  ad  Dig.  h.  t.  pag.  206. 

^^)  BuKN'CMvxy,  Diipil.  de  L^jm  iufcriplionibiit  J  9  (ia  Abr.  Wielixg,  lurU- 
prudentia  restituta  tom.  II  pag.  155  e  seg.).  Cosl  pure  spiega  questo  passo  il 
PoTniKU,  Pand.  Jm',  tom.  Ill  tit.  7>j  usurpaL  et  usucap,  num.  LXXXIII  n./. 
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credere  quelle  parole  sieno  da  intendere  nel  'seaso  che  si  gaardi  pu- 
ramente  e  semplioemente  al  momento  della  tradizioue,  b3iis)  Pattore 
dere  essere  stato  in  buoua  fode  anche  allorquando  conchiuse  la 
compra-yendita. 

Su  questo  panto  infatti  uon  v'era  proprlameute  qaestione,  percli^ 
auche  i  Proculeiani  convenivauo  clie  il  oompratore  doveva  essere  in 
buona  fede  al  momento  della  conolusione  del  contratto  ^).  Se  non  cUe 
molti  giarlsti"^^)  vogliono  riferire  11  tunc  al  preoedente  expbribi  e 
intenderlo  oome  il  momento  in  cui  sMuteuta  Pazione:  essi  credono 
percib  eke  nella  Publiciana  la  mala  fede  sopravvegnente  di  pol  venga 
a  nuocere  alFattoro.  61^  Agcubsio  ^')  osserva  nella  glossa  che  ai 
snoi  tempi  alcani  avevano  a  quel  modo  interpretato  il  tuno;  egli 
per5  rigetta  questa  oplnione,  e  con  ragione,  glaccli^:  1.^  Ulpiano 
sarebbe  in  coutraddizione  con  s^  stesso,  avendo  detto  poco  innanzl  ^^): 
c  Pabliciana  tempus  emptionis  continet :  et  ideo  neque  quod  ante 
emptlouem  (so.  traditione  consummatam),  neque  quod  postea.  dolo 
malo  factum  est,  in  hac  actione  deduci  Pomponio  yidetur  >,  s^egli  ci6 
nondimeno  ayesse  preteso  il  perdurar  della  buona  fede  anche  dopo 
la  tradizione  per  foudare  la  Publiciana.  2.^  Si  ya  interamente  contro 
airuso  delle  parole ,  se  si  yuol  intendere  la  legge  cosl :  chi  yuoie 
intentare  la  Pabliciana,  deye  auche   nel   momento   in  cui  esperisce 


^■^)  CuJACius  nel  Oommentar.  ad  tit.  Dig,  dc  it^iirpaL  et  usucap,  alia  L.  Si 
nliena  10  dice:  <  Semper  enim  inter  omnes  constitit,  spectari  tempus  emtionis 
oportere,  quia  scilicet  sincera  fides  non  patitiir^  ut  rem  alienam  sciens  quis 
emat.  Sed  id  solum  in  emptiona  tempas  safficere  Puoculiaxi  existimaverant, 
•et  in  stipulationibus  possessionis.  Obtiaiiit  tamen  S.vBiyiAX0uu>f  sententia, 
qui  utrumque  tempus  in  emtione  spectandum  esse  censebant. » 

M)  SoaiLTERy  Praxis  juris  rom,  Exercit.  XVI  $  70  e  seg.  —  Jrnsius,  S'rictur. 
■ad  rom,  juris  PaudscL  pag.  43.  —  Henr.  de  Cocceji,  Diss,  de  potestate  justi 
Utidi  in  ficto  dominio,  Frfti  ad  Viadr.  1717  Sect  III  ^17.  —  Sam.  de  Cocceji 
in  jure  civili  controv,  h.  t  Qu.  4  e  Guil.  Scn^iucK  in  S'otis  ad  Labitti  Usum 
indieis  Pandectarum,  Cap.  V  $  18  nota  c  presso  Abr.  WifiLiXG,  lurispr,  restifuta. 
torn.  II  pag.  97. 

8*0  Egli  dice  infatti  ad  L.  7  {»  17  Dig.  h.  t.  alia  parola  tunc  e  scilicet  cum 
•experitur  secundum  quosdam;  arg.  $  3  L.  11  eol,  quod  reproba  quia  scientia 
post  traditionem  non  obstat  $  14  L.  7  eod.  Die  ergo  tukc  scilicet,  cmiii  ten- 
'ditur.  B 

L.  7  J  14  Dig.  h.  t. 
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I'azione  essere  uii  honae  fidei  emtor,  3.^  Ghc  il  tunc  nou  si  riferisca 
al  momento  in  oui  s^intenta  Fazione  lo  mostrano  anche  i  Basilica  ^% 
uei  quali  il  seuso  del  uostro  passo  h  espresso  molto  chiaramente  nel 

elvxt  Tov  XxSovTa  xxXv?  mfrrn.  i,  e.  Oportet  aatem  et  tempore  emtionis  et 
tempore  traditionis  bona  fide  emtorem  esse  )».  E  da  questo  passo  vieu 
tolta  via  Tincertezza  del  frammeuto  delle  Paudette.  Nuovo  argomento, 
quanto  importanti  sieno  1  Basilic!  per  Tinterpretazione  dei  libri  legali 
di  CtIUSTINIano.  A  cio  s'aggiun^a  inflne  4.°  auche  il  fondamento.  La 
le^ge  dice  che  a  colai  il  qaale  sclentemente  preade  possesso  di  una 
(;osa  altrui  nou  compete  la  Publiciaua  qualord  poi  veuga  a  perdere 
il  possesso,  quia  uaucapere  7ion  poterit  Ora  ^  uoto  che  anche  nella 
prescrizioud  acqaisitiva  la  mala  fides  superveniens  non  nuoce  ^).  Essa 
aduuque  non  pub  esser  nemmeuo  d^  impedimento  alia  Pabllciana  ^^). 
Con  oib  tattavia  non  ^  decisa  la  controversia;  resta  pure  un  altro 
luogo  parimente  di  Ulpiano,  che  non  pub  esser  passato  sotto  silenzio, 
perch^  con  quello  si  cerca  a  preferanza  dl  puutellare  Tinterpretazione 
che  il  TUNC  riguardi  il  momeuto  in  cui  s^inteuta  Pazione.  Ulpiano  ^-) 
dice :  <t  Interdum  tamen  licet  furtiva  mater  distracta  non  sit ,  sed 
donata  ignoranti  mihi,  et  apud  me  oonceperit  et  pepererit,  competit 
inihi  in  partu  Publiciana,  ut  Iulianus  ait :  si  modo  eo  tempore  quo 
experiar,  furtivam  niatrem  ignorem  ».  Se  qui  con  CuJAcro  ^^)  si  volesse 
leggere :  «  quo  et  pariat  »  in  luogo  di  quo  experiar,  certamente  sa- 
rebbe  tolta  ogni  diflicolt^  Ma  per  quanto  questa  correzione  abbia 
trovato  accoglienzjb  presso  molti  giuristi'^>),  nondimeno  contro  di  essa 


SO)  BasiUc.  torn.  II  lib.  XV  tit  2  pag.  225.  Questo  luogo  h  state  lasciato 
fnori  da  tntti  coloro  che  hanno  discusso  quanta  controversia. 

90)  L.  48  $  1  Dig.  De  acq,  rer,  dam.  41,  1 ;  L.  4  J  18  Dig.  De  Murp»  et  itsa- 
cap.  41,  3;  L.  2  $  13  Dig.  Pro  emptore  41,  4. 

91)  Vedi  anche  sa  questo  pnnto  Rrause,  de  indole  act,  public,  ^  1(J,  —  Rumpf, 
Diss,  de  rei  vitnlicaL  Sec.  1^9  nota  v  ed  Emminqhaus  ad  Coccejiim  li.  t.  Qu.  4 
nota  h, 

9«)  L.  11  *  3  Dig.  h.  t 

^'■•*)  CuJACius,  Commeivtar  ad  L.  4  $  15  Dig.  Dc  usurpaU  et  iieacap,  41,  3. 

91)  Ant  Faber,  BaUondl,  ad  $  3  L.  11  Dig.  h.  t  —  Voet,  Oomm,  h  t.  — 
FOTHIER,  Band.  lustin,  li.  t  num.  XIII  nota  g  torn.  I  pag.  225.  —  Labittcs, 
Usiis  indicts  Pandectarum  cap.  V  M9  e  Schmuck,  Notae  ad  LabiUi  usum,  ecc 
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81  elevano  dubbi  assai  gravi,  ond^^  che  gih  tra  i  vecclu  ginristi  Phanuo 
rigettata  specialmente  Pulvaus  ^^),  Amaya  ^)  ed  Altamibanus  ^). 
Per  vero  Lud.  Chabondas^^)  dichiara  di  aver  x>erfiuo  letto  in  un 
manoscritto  delle  Pandette  €  quo  pariat  »  in  luogo  di  c  quo  experiar  jd, 
ma  tuttavla  non  orede  per  questo  ohe  convenga  recedere  dalla  lezione 
comune  ed  anch'io  avrei  difEicolti\  a  consentire  una  variazione.  La 
lezione  comune  ha  per  s^  oltre  al  Godice  florentino,  anche  i  Basilici  ^), 

incuisi  legjfe  patentemente:  «  eiv  cv  zu  xcvicv  ay  vow  riv  u/iripx  xXo7rtuz<acv  »; 

i.  e.  si  modo  tunc,  cum  moveo  actioMm  ignoro  matrem  esse  furtivam, 
Se  adonque  la  lezione  fosse  erronea,  Ferrore  dovrebbe  derivare  dagli 
autori  delle  Pandette.  015  non  h  oredlbile.  Nelle  loro  versioni  greclie 
delle  Pandette,  dalle  quali  sono  rlcavati  i  Basilici,  essi  avrebbero 
certamente  scoperto  ed  emendato  I'errore.  ISh  mi  persnade  meglio 
r  opinione  del  Westphal  ^^),  secondo  cui  tutto  il  passo  «  si  modo 
iguorem  ]»  o  a  ritenere  come  un'aggiunta  dei  compilatori,  i  quali 
avrebbero  forse  creduto  che  la  perdita  del  possesso  avessa  portato 
una  interruzione  e  percib  dovesse  esistere  la  boiM  fides  al  memento 
del  recupero.  Ma  i  compilatori  delle  Pandette  dovevano  pur  sapere 
che  Finterruzione  h  contraria  solo  al  compimento  delPusucapione, 
non  alia  Publiclana  ^),  Gi  deve  essere  dunque  un^altra  ragione,  perch^ 
qui  si  richieda  la  bui^na  fede  da  parte  dell'attore  aDche  al  memento 
in  cui  sMntenta  I'azione:  questo  h  innegabile.  Infatti  nel  passo  in 
questione  si  discorre  del  figlio  di  una  schiava  rubata.  Gotesto  figlio 
non  era  affetto  di  furtlvit^  come  la  madre,  qualora,  ben  s^intende, 


cap.  1  nota  c  in  Wieling,   Inrisprud.   resL  torn.   II   pag.  76.   In   particolare 
Keinold,  cit  ExercUaL  $  6  sag.  in  Opuscah  pag.  676  Beg.] 

ys)  PcLVAUs  Ad  legem  Aiiniam  sive  de  rei  ftirlivae  prohihUa   wsiicapmie  lib. 
sing.  cap.  JO  (in  Ev.  Ottonis  Thes.  juris  ram,  torn.  IV  pag.  334). 

93)  Amaya,  Observat,  juris  lib.  Ill  cap.  I  $  IV  u.  ,58  pag.  337. 

9^  Altameraxus,  lib.  XI  Qiiaesl.  larisconsuUi  Scaevolae  Tract.  XI  (  15  (in 
Ger.  Meeruann,  Nov.  Tlies.  jur,  dv.  et  canonici  tom.  II  pag.  511). 

9S)  Charondas,  Edit.  PandecL  Antverpiae  1575  ad  L.  11  $  3  h.  t.  nota  e. 

09)  BasUic.  lib.  XV  tit  2  tom.  II  pag.  22G  edit.  Fabroto. 

100)  Westphal,  Sistema  $  1013. 
0  Com'^  cbiaro   dalla   L.  15  $  2  Dig.  de  nsnrpaf.  et  usucap,  41,  3  e  dalla 
L.  7  $  4  Dig.  Pro  emptore  41,  4,  nolla  quale  invece  di   nee   shwlh   si   deve 
leggere  con  Accursio  nee  dissimilis. 
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fosse  stato  oonoepito  e  partorito  presso  il  possessore  di  buona  fede  ^. 
Poteva  quindi  essere  usacapito  ^).  Soltauto,  il  possessore  non  doveva 
essere  Terede  del  ladro.  Qaesti  nou  poteva  usacapire  il  parttts  ancilltie 
nell'  istesso  modo  che  non  poteva  nsucapire  la  schiava  stessa  <  qnia 
vitiorum  defancti  sncoessor  est  >  ^).  Che  se  invece  11  possessore  di 
buona  fede  h  an  8ucce9sor  Hngularis  che  ha  acquistato  la  schiava  per 
compera,  donazione  o  legato  o  per  un'altra  juata  causa,  la  madre 
rimane  essa  affetta  dal  vizio  di  fartivitsi,  che  ne  impedisce  Tusuca- 
pione,  ma  il  possessore  di  buona  fede  pn5  usucapire  il  figlio  partorito 
presso  di  lui  ^).  Solameute,  la  concezione  d3ve  essere  seguita  non  gi^ 
presso  il  ladro,  ma  presso  il  possessore  di  buona  fede  %  e  la  buona 
fede  di  costui  deve  aver  perdurato  sino  al  momento  della  nascita  del 
figlio.  Se  prima  del  parte  della  schiava  il  possessore  fosse  venuto  a 
sapere  che  la  schiava  era  rubata,  non  poteva  usucapire  il  figlio  da 
lei  partorito  *).  Fin  qui  i  giureconsulti  romani  erano  tra  loro  abba- 
stanza  d'  accordo  ^).  Ma  si  disputava  su  questo,  se  la  mala  fede  so- 
pravvegnentc  fosse  dUmpedimento  alPusucapione,  e,  in  oaso  di  perdita 
del  possesso,  alia  Publiciana.  Tbebazio  ''^)  lo  negava  e  con  lui  pare 
abbia  consentito  GruLiAXO  i^).  Ma  Pomponio  ^^)   non    d^  senz'  altro 


2)  L.  48  J  5  Dig.  defurtis  47,  2.  Franc,  de  Amaya,  Obsercationes  juris  lib.  II 
cap.  I  ^  I. 

3)  L.  11  $  4  Dig.  h.  t.  L.  33  Dig.  de  usurpat,  et  mucap,  41,  3.  L,  3  Cod. 
de  usucap,  pro  emptore  7,  26. 

-*)  L.  11  (2  Dig.  li.  t.  L.  4  $  15  Dig.  De  tisurpat.  et  usucap.  il,  3. 

^)  L.  33  pr.  De  usurpai.  et  iisiicap.  41,  3. 

6)  L.  48  $  5  Dig.  de  furU  47,  2.  —  Amaya,  cap.  1  v^J  2  e  3,  e  specialmente 
Clirist.  Gottl.  Gmelin,  Diss,  de  divcrsis  partus  ancUlac  et  fetus  pecoris  junhus. 
Tiibingae  1778  $  J  3. 

"7)  L.  4  $  18  Dig.  de  ufurpaL  et  usucap.  41,  3. 

^)  Vedi  Greg.  Majansii,  Diss,  de  usucapion  partus  anciUae  (in  MAJANsiit 
Disputat,  juris  eivilis  torn.  II  n.  LXVIII)  e  Westphal,  Diritto  delh  cose  §  707. 

^  L.  4  Dig.  Pro  suo  41,  10.  Cujacio  crede  che  si  debba  invece  di  Tueba- 
Tius  leggere  Neratius,  del  quale  accade  menzione  alia  L.  3  eod, 

-^)  L.  3  pr.  Dig.  de  usurpat,  et  usucap,  41,  3. 

11)  L.  4  pr.  Dig.  Pro  suo  41,  10:  a  Si  ancillani  fiirtivam  cmisti  ex  ea  na- 
tum  et  apud  te  conceptum  est  ita  possedisti  ut  intra  constitutum  nsucapioni 
tempus  cognosceres,  matrem  ejas  fartivam  esse,  Trebatius  omuimodo  quod 
ita  possessum  est  usucaptam  esse.  Ego  sic  puto  distingnendum  at,  si  nescie- 
ris  intra  statntum  tempus  cajna  id  mancipium  fuisset,  ant  si  scieris  neqae 

GLiicK,  Coynm.  PandeUc.  —  Lib.  VI,  41 
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ragione  ad  essi,  bensl  limita  la  loro  opinioue  ai  segueuti  casi :  eke  il 
possessore  di  buona  fede,  dopo  esser  venuto  a  coDosoenza  che  la 
schiava  h  stata  rubata  al  padroae,  oe  abbia  dato  notizia  al  medesimo, 
e  questl  uaUadimeno  non  abbia  richiesto  la  seUiava  prima  del  deeorso 
della  asucapione,  ovvero  il  possessore  non  siasi  trovato  in  grado  di 
dar  notizia  al  padrone  della  schiava,  perch^  o  non  couosceva  11  vero 
padrone  o  perch^  non  poteva  andare  da  Ini.  Solo  in  questi  casi  Pavuta 
scienza  della  furtivit^  della  schiava  non  nuoce  al  possessore,  ma 
egli  pu5  usucapire  j^ro  suo  il  flglio  nato  da  lei.  Se  al  contrario 
egli  ha  conoscinto  il  padrone  della  schiava  e  gli  avrebbe  potato 
anche  dar  notizia,  ma  ha  trascu.atx)  di  farlo,  questa  mala  fides  impe- 
disoe  rusucapione,  giaoch^  da  quel  momento  il  suo  possesso  ^  vizioso. 
Egli  comincerebbe  allora  a  possedere  olandestinamente  e  con  un  tale 
possesso  non  i)otrebbe  asucapire  pro  suo.  A  ogni  modo  v'era  nel  caso 
un  motivo  speciale,  che  rendeva  necessario  il  perdurar  della  buona 
fede  anche  dopo  la  nascita  del  tiglio  sino  al  pieno  deeorso  delPusu- 
capione,  ed  era  il  seguente:  clie  dalla  mala  fede  sopravvegnente  ve- 
niva  insieme  ad  esser  rimossa  la  jtista  causa  possessionis ;  il  che  d^altra 
parte  non  aveva  luogo  se  non  nel  titolo  pro  suo  i-).  Paolo  ^^),  il  quale 
visse  circa  cento  anni  piii  tardi,  non  aocetto  questa  ragione,  ma 
ben  Taccetto  il  suo  contemporaneo  Ulpiano,  il  quale,  seguendo  I'opi- 
nione  di  Pomponio,  corresse  la  dottrina  di  Giuliang  che  si  dia  la 
Pnbliciana  per  il  partus,  in  caso  di  perdita  del  possesso,  qualora 
esso  fosse  state  concepito  e  messo  al  mondo  presso  il  possessore  di 
buona  fede,  in  modo  conforme  alia  dottrina  di  Podi ponio  ;  se  al  mo- 
mento in  cui  s^intenta  I'azione  non  ibsse  sopravvenuta  quella  mala 


potueris  certioi^eni  dominum  fiicere,  aut  si  potueris  quoqao  et  foceris  certio- 
rem,  usucaperes.  Sin  vero,  cnm  scires  et  posses,  non  feceris  cerUorem,  contra 
esse,  Tum  enim  clam  possedisse  videberis  ncque  idem  et  pro  suo  et  clam  possi^ 
ilere  potest,  b 

12)  Vedi  DoNELLUS,  Oommenlar.  juris  civ.  lib.  V  cap.  25.  —  Altamiranus, 
lib.  XI  Quaestion.  Scaevolae.  Tract  XI  ^  15.  —  Gmblin,  cit.  Diss.  $  15.  D'altra 
opinione  ^  per6  il  Westphal,  Sistema  $  710. 

^3)  L.  4  $  18  Dig.  de  usurpaL  el  usucap,  41,  3:  d  Si  antequam  pariat  alienam 
esse  rescierit  emptor,  diximus  non  posse  eum  usacapere.  Quodsi  nescierit 
posse.  Quodsi  cum  jam  usucaperot,  cognoverit  alienam  esse,  initium  usuca- 
pionis  intueri  debemus  sicut  in  emtis  rebus  placnit.  d 
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fede,  che  impedisoe  I'asucapione.  E  questo  passo  h  cosi  spiegato  anche 
da  Bmund  Mebillio  ^*). 

Faori  di  questo  caso  danque  resta  ferma  la  regola  che  per  diritto 
romano  non  si  rioUiedeva  la  baona  fede  al  mpmento  ia  cut  s'iuteDta 
I'azione.  Se  poi  nel  diritto  canouioo  la  mala  fede  sopravvegneute  sia 
di  uocumento  alFattore  h  altra  qiiestione.  Molti  ^^\  par  esseudo  della 
nostra  opinione  qnanto  al  diritto  romano,  x>®rch^  la  Publiciana  pre- 
8uppone  nell'attore  la  conditio  usticapieiidi,  affermano  che  seoondo  11 
diritto  canonlco  la  buona  fede  al  princlpio  della  prescrizione  acqui- 
sitiva  non  si  reputa  sufficiente  al  oompimento  di  questa,  ma  deve 
dnrare  per  tutto  il  tempo  senza  interruzione,  fintanto  che  la  prescri- 
zione non  b  realmente  deoorsa^^).  Se  non  che  la  maggior  parte  del 
giuristi^")  piti  giustamente  ritiene  che  11  diritto  canonico  abbia  qui 
lasciato  le  cose  inalterate.  Esso  richiede  la  bona  fides  oontinua  sola- 
mente  nella  prescrizione,  che  pone  un  termine  ai  diritti  del  precedente 
proprietario.  Ma  nella  Publiciana  non  si  tratta  dell' esdusione  del 
yero  proprietario.  Llnterruzione  dell'usuoapione,  quando  a  princlpio 
esistevano  i  requisiti  per  compierla,  non  e  d'impedimento  alia  Publi- 
ciana, perch^  colla  perdita  del  possesso  accade  sempre  una  usurpa- 
zione.  Altrimenti  la  Publiciana  non  potrebbe  quasi  aver  luogo.  E  nel 
&tto  sarebbe  anche  una  exoegtio  de  jure  tertii,  se  il  convenuto,  che 
non  h  11  proprietario,  volesse  opporre  all'attore  ch'egli  non  h  piii  in 
buona  fede. 

Poich^  dunque  nella  Pubbliciana  la  mala  fede  sopravvegnente  non 
nuoce   alUattore  n^  secondo  il  diritto   romano  nh  secondo  il  diritto 


It)  Merillius,  Vatiantium  ex  Cujado  lib.  Ill  cap.  27.  Si  veda  anche  Gme- 
Liy,  Diss.  cit.  $  9. 

^^)  Keinh.  Bachovius,  Tract,  de  actionibus  Disp.  Ill  t.  20  e  lo  Btesso  ad 
Treutiertan  vol.  I  Disp.  XV  fe  XIII  lit  0,  —  Meier,  CoUeg.  juris  argeiUorat, 
h.  t.  tit.  11  in  fine.  —  Krausb,  Obs&rvaL  dc  uhdole  acUonis  PuhlicUinae  $  17,  etc. 

^^)  Cap.  lilt.  X  de  praescripL 

17)  Lauterbach,  CoUeg.  theor,  pracL  Pond,  h.  t  $  9.  —  Struvii,  Synt,  jaria 
civilis  Exerc.  XI  t  42  e  Mullar  ad  Struvium  nota  'n,  —  Ludovici,  DooU  Pand, 
h.  t  $  4.  —  lo.  Frid.  Boeckelmank,  Commentar.  in  Big.  h.  t  $  2.  —  Hei- 
NECCics,  Elementa  juris  civiUs  sec,  ord.  Dig.  b.  t  ^  93  nota  X  e  Reinold,  Exer- 
cit.  cit.  de  secntae  malae  fidei  adv,  Pid)licianam  excepiione  {$  1.5-17  {Opusc,  pa- 
tina 691  seg.). 
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canooioo,  anche  Terede,  qoaad'esso  sia  egaalmente  in  mala  fede,  puo 
intentare  qaest'azione,  porch^  fosse  in  buona  fede  il  defunto.  AI  oou- 
trario  non  gli  glover^  la  sua  buona  fede,  se  il  defunto  era  in  mala 
fede  18). 
La  Publlciana  richiede  pure: 
2.°  un  titolo  valido,  cio6  Fattore  deve  aver  acquistato  la  oosa  o  11 
diritto,  ch'egli  persegue  con  quest'azione,  in  base  a  un  tale  foadamento 
giuridico,  che  gli  poteva  attribuire  la  propriety  o  il  diritto  reale  preteso 
o  anche  glie  ^a^Tebbe  attribuita,  se  colui  dal  quale  rioevette  la  cosa  fosse 
stato  il  vero  proprietario.  Le  leggi  recano  oome  esemp!  di  questo  ti- 
tolo ^^) :  Gompera,  costituzione  di  dote,  estimata  o  non  estimata,  aggiudi- 
cazione  giudiziale,  dazione  in  pagamento,  donazione,  legato,  pennuta  ; 
eingenere  dice  Oaio^):  cQuaecumque  sunt  justae  causae  adquiren- 
darum  rerum,  si  ex  his  causis  nacti  rem  amiserimus,  dabitur  nobis 
earum  rerum  persequendarum  gratia  haec  actio.  >  Solamente,  deve 
essere  un  titolo  abile  a  fondare  una  usucapione.  Quindi  una  mera  pos- 
sessio  pigneratitia  per  la  Publlciana  non  giova  ^0;  e  non  si  concede  nem- 
meno  la  nostra  azione  in  quel  casi  in  cui  I'alienazione  della  oosa  h  vietata 
da  leggi  espresse  ^)'j  come  ad  esempio  negli  immobili  dotal!,  ne'  beni  del 
pupiUi  e  simili.  Laonde  allorch^  Fattore  ha  comperato  da  un  pupillo 
I'oggetto  che  ripete  con  quest^azione  deve  dimostrare  che  la  compera 
h  stata  conchiusa  ne'  modi  legali  col  consenso  del  tutore  ^).  Perb  una 
justa  facti  alieni  ignoraniia  lo  scusa :  e  quindi  se  nel  comperare  la 
cosa  del  pupillo  b  stato  inganuato  dsAV  auctorit(M  di  nn  false  tutore, 
^  tuttavla  riguardato  come  un  compratore  in  buona  fede-^).  La  Pu- 


1^)  L.  r  (  12  Dig.  II.  t :  c[  In  liac  actione  nou  oberit  mihi  si  successor  su|u 
et  dole  feci,  cum  is,  in  cujus  locum,  success!,  bona  fide  eiuisset;  nee  pro- 
derit  si  dolo  carco,  cum  eintor  cui  successi  dolo  fecisset.  d 

>9)  L.  1  4  2;  LL.  2,  3,  4,  5,  6,  7  $^  1-5   Dig.  b.  t. 

50)  L.  13  pr.  Dig.  b.  t. 

21)  L.  13  S  1  Dig.  h.  t. 

-^  L.  12  $  4  Dig.  b.  t:  cr  Si  res  talis  sit  ut  earn  lex  aut  coustitutio  alienari 
probibeat,  eo  casu  Publlciana  non  competit,  quia  his  casibus  neminem  Praetor 
tuetur  ne  contra  leges  faciat.  ]> 

*^)  L.  13  4  2  Dig.  h.  t:  a  Qui  a  pupillo  emit  probare  debet  tutore  auctore 
lege  non  prohibente  se  emissc.  j>  Veggasi  Faber,  Rational,  in  h,  1, 

24)  La  L.  13  J  2  cit.  dice  in  fine:  a  Sed  et  si  deceptus  falso  tutore  aactore 
emerit  bona  fide  emisso  videtur.  j> 
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bliciana  h  pure  concessa  a  oolai  che  compera  la  cosa  da  an  minorenne, 
die  per  errore  credeya  maggiorehiie  ^).  Solo  ia  un  caso  c%  disGordia 
nelle  nostre  fonti,  ed  h  qaando  talano  abbia  comperato  da  ua  pazzo, 
credendolo  savio.  Ulpiano  ^)  dice  che  il  compratore  anche  in  questo 
caso  pu6  intentare  la  Pdbliciana  peroh'egli,  secondo  Makcello,  pu5 
usucapire.  Invece  Paolo  ^)  coacede  per  equity  che  abbia  laogo  I'usuca- 
pione^  bench^  iu  8&  la  compra-vendita  sia  nulla;  ma  nega  espressa- 
mente  che  al  compratore  competa  la  Pabliclana.  Gil  scrittori  si  son 
dati  molta  fotica  per  conciliare  le  due  opinion!  ^),  ma  invano.  Peraltro 
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>)  L.  7  $  4  Dig.  eoJ..  a  Si  a  miuore  quis  emerit  igtiomas  ouin  iQinorem 
esse  habet  Pablicianam.  » 

s<>)  L.  7  $  2  Dig.  h.  t:  a  Marcellu^,  lib.  XVII  Dig.  scribit  eutn  qui  a 
farioso  ignorans  earn  furere  emit  posse  usucapere.  Ergo  el  Pablicianam  luibebiL  s 

s^  L.  2  $  16  Dig.  Fro  emptore  41,  4:  c  Si  a  farioso  quern  putem  sanae 
mentis  emero  constitit  usucapere  utilitatis  causa  me  posse,  quamvis  nulla 
esset  emtio,  et  idco  neque  de  evictione  actio  nascitur  mihi  iiec  PMiciaiva 
competU*  I 

^)  AccuRsio  crede  che  al  compratore  si  conceda  la  Publiciana  ma  non  gih 
Gontro  il  furioaus,  beusi  contro  un  terzo.  La  quale  opiuione  place  anche  al 
Galvanus,  de  usufructu  cap.  34  pag.  516  edit.  Tubingae.  Se  non  che  le  parole 
della  L.  2  $  16  cit.  non  contengono  il  menomo  accenno  a  questa  distinzione, 
anzl  il  motivo  generale  messo  innanzi  da  Paolo  evidentemente  vi  repugna, 
como  lia  gi^  molto  profondamente  rllevato  Ant.  Fabeb,  Ooniect.  juris  civUis 
lib.  I  cflp.  18.  —  CuJACio  dapprima  nei  Comnienlar,  ad  cit.  L.  2  ritenne  le 
})arole  nee  Publiciana  competit  come  un^aggiunta  spuria,  la  quale  dovrebbe 
essere  cancellata;  perocch^  anche  Pinterprete  greco  Costaxtino  le  reputa  un 
glossema.  Con  lui  s^accorda  Pothieu,  Pand.  Justin,  torn.  Ill  lib.  XLI  tit.  4 
u.  IV  nota  l.  Se  non  ch(^  Cujacio  ha  poi  di  nuovo  mutato  parere  (Observation. 
lib.  XVI  cap.  29),  accett.iiido  la  comane  opiuione,  che  ci  accade  riferire  nella 
nota  seguente.  Marc.  Lyrlama  a  Niholt,  Menibran,  lib.  I  Eccl.  20  distingue 
se  la  cosa  appartenga  propriamente  al  pazzo  o  se  sia  una  cosa  altrai.  Xel 
primo  senso  per  suo  avviso,  si  dovrebbe  intendero  Paolo,  nel  secondo  senso 
Ulpiano.  Ma  quanto  sia  poco  fondata  questa  distinzione,  nei  due  testi  I'lia 
gi4  indicato  il  Westphal,  Siatema  del  dir.  torn,  rela'ioamenle  alle  apecic  delle 
cose  $  679.  Tralascio  i  tentativi  di  Nic.  de  PasseribOs,  ConciliaL  legum  p.  157 
e  lo.  Robert,  Animadveraionea  lib.  II  cap.  22  pag.  184  e  Receptar.  Lection. 
lib.  II  cap.  10  e  ricordo  soltanto  la  spiegazione,  di  versa  da  tutte  quelle  rife- 
rite  sin  qui,  di  Coccejo,  il  quale  nel  Jua  ciuile  controveraum  h.  t.  Qu.  3  in- 
tende  la  L.  2  nel  modo  seguente:  che  coliii  il  quale  ha  comperato  in  buona 
fede  da  un  pazzo,  non  possa  solamente  fondare  Piizione  sul  Utulm  apecialia 
pro  emptore,  perch^  la  compera  h  nulla,  ma  la  Publiciana  gli  competa  invece 
ex  tUulo  generali  pro  auOj  e  cosi  dovrebbe  intendersi  Ulpiaxo  L.  7  J  2  Dig. 
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la  maggior  parte  degli  interpret!  ^)  souo  d'  aocordo  col  ritenere  che 
Paolo  discorra  delle  oonsegaenze  dello  stretto  diritto,  ma  che  la 
opinione  piii  equa  di  Ulpiano,  molto  piti  conforme  a  tatta  la  teoria 
giuridica,  merit!  senza  dubbio  la  preferenza  ^). 

3.°  La  cosa,  che  si  perseguita  colla  Pabliciana,  deve  inoltre  esser 
capace  di  usucapione,  oyvero  tale  che  su  di  essa  si  possano  acquistare 
diritti  d!  propriety  sia  cosa  corporale  o  incorporale.  Pertanto  le  cose 
sottratte  all^usacapioae  non  sono  obbietto  della  Pabliciana,  salvo  che 
nel  nuoYO  diritto  romano  non  possa  aver  luogo  su  di  esse  una  pre- 
scrizione.  In  questo  modo  si  conciliano  i  segaenti  luogh! : 

1.°  L.  9  §  5  D.  h.  t.,  dove  ULPiiiNO  dice:  «  Haec  actio  in  his, 
quae  u8ucap%  nan  possunt,  puta  furtivis,  locum  non  habet  y*.  Gib  che 
^  detto  qui  delle  cose  rubate,  vale  pure,  come  osserva  precisamente 
il  YoET^),  delle  cose  di  cui  e  stata  proibita  I'alienazione  in  un  te- 
stamento.  Quindi  chi  ha  oomperato  in  buona  fede  una  cosa  della 
quale  h  stata  vietata  Palienazione  in  un  testamento  non  ha  diritto 
veruno  all'azione  Publiciana  come  non  ha  diritto  di  usucapire  o  pre- 
acrivere  I'oggetto  ^^). 

2,^  L.  12  §  2  D.  Cod. :  « In  vectigalibus  et  aliis  praediis  quae 
usucapi  non  possunt,  Publiciana  competit,  si  forte  bona  fide  mih! 
tradita  sunt  >.  Abbiamo  osservato  innanzi  (p.  256)  che  sugli  agri  vecH- 
galeSf  tributarii  o  Htipendiarii,  de!  quali  qui   si   discorre,  i  possessor! 


li.  t.  Ma  qaanto   poco  si   possa  difendere  anche  questa  opinione,  per  acuta 
di'essa  h,  Vha  pienainente  mostrato  Emminghaus  ad  Coccejum  cap.  1  nota  a. 

29)  Veggaei  lul.  Pacius,  Evavrtdpav.  sive  Legfj.  co)icilifUar,  Centur.  VII  Qu.  3. 
—  Ger.  NooDT,  Comm,  ad  Dig.  h.  t.  pag.  205.  —  Ant.  Schulting,  !77ies.  cow- 
■troversar.  DecBjA.  XIX  $  7.  —  lo.  Voet,  Comm,  ad  Pand,  h.  t.  ^  5.  — Jan»  a 
'Costa,  Cbmm.  ad  InslUiit,  tit.  de  actionib,  $  4  pag.  522.  —  Bern.  Henr.  Reik- 
HOLD,  Opuse.  ExerciL  VI  $  12  pag.  687  seg.  —  Westphal,  Sistema  J  1005.  — 
Emmikghaus,  c.  1.  e  Cliristph,  Christian  Dabelow,  Ueher  die  Verjahrung  (Sulla 
prescrizione)  ^  78  nota  r  jmg.  384.  Solo  Ant.  Faber,  Conject,  jnr,  civ.  lib.  I 
-cap.  18,  Yuol  dar  la  preferenza  al  luogo  di  Paolo. 

30)  VoET,  CommenL  ad  Pand,  h.  t.  ^  9. 

31)  L.  2  Cod.  de  usucap.  pro  empt.  7,  26.  L.  2  $  3  Cod.  Commun.  de  legaHs 
6,  43.  —  ScHOE&iANs,  Handbiich..,.  (Manuale  di  diritto  civile)  vol.  2  pag.  61. 


g)  Circa  i  due  requisiti  della  justa  causa  e  della  bona  fides  veggasi  Tappendice  del 
■traduttore  alia  fine  di  questo  paragrafo  (pag.  335). 
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avevano  solamente  il  domiaio  bonitario,  mentre  H  nudum  jus  Quiri- 
Hum  rimaneva  nel  popolo  romano  o  neiriniperatore  o  nella  citt^  da 
cai  tali  foadi  erano  stati  coiioessi  ai  possessor!.  Percio  tali  fondi  oome 
res  nee  mancipi  non  potevano  essere  usucapiti.  Laoude  quaudo  in  caso 
di  rifiato  della  oautio  damni  infecti  il  Pretore  autorizzava  la  missio 
in  possessionem  ckedium  vectigalium  il  possessore  non  poteva  acquistare 
mediante  rusucapione  il  dominio  vero  o  romano  contro  la  citt^  ma 
neir  immissus  in  possessionem  passava  solamente  H  diritto  che  aveva 
il  possessore  preoedente,  qtn  non  caverat^^).  Gionoudimeno  se  il  pos- 
sessore contro  sua  volont^  aveva  nuovam^nte  perduto  il  possesso  di 
oodesto  fondo,  gli  competeva  V  <wtio  Ptibliciana  33),  ch'  egli  poteva 
esperire  anche  contro  la  citt^  se  questa  usurpava  a  torto  U  possesso  ^^), 
PeroGch^  pur  noii  essendo  ammessa  Pasncapione  contro  i  municipes, 
11  dominio  bonitario  in  un  praedium  vectigale  poteva  acquistarsi  per 
mezzo  di  una  praesa'iptio  longi  temporis  contro  un  altro  titolare. 
c  ^eo  sane  absurdum  est,  dice  il  Bavabd  3^),  cum  legimus  praedia 
nee  mancipi  longa  possessione  capi,  ut  eo  modo  acquiri  longa  pos- 
sessione  huiusmodi  praedia  intelligamus,  quo  per  usum,  proprietate 
salva,  possunt  acquiri  2>.  Anzi  in  un  caso  particolare  la  usucapione 
X)oteva  aver  luogo  persino  contro  citt^,  cio6  quando  in  un  prctedium 
vectigale  gli  stessi  municipes  avevano  ricusato  la  cautio  damni  infecti 
richiesta.  Gi5  insegna  Ulpiano  ^) :  c  Sed  in  vectigali  praedio,  si  mu- 
nicipes non  caverint;  dioendum  est,  dominium  per  Umgum  tempus  ad- 
quiri  ».  Tanto  x>oco  adunque  era  soggetto  a  dubbi  il  diritto  all'azione 
Publiciana  su  questi  fondi  3*?)  *). 


3^  L.  15  $  26  Dig.  de  damno  inf.  39,  2. 

33)  L.  18  $  !•'>  Dig.  cod. 

34)  L    1  $  1  Dig.  Si  ager  vecHgdl.  6,  3. 
^)  Ravard,  Varior,  lib.  I  cap.  5. 

36)  L.  15  4  27  Dig.  de  damno  infecto  39,  2.  Si  vegga  pure  Westphal,  Inter- 
pretaL  juris  civ,  de  libertale  et  servituL  praedior.  ^  292. 

37)  Vedi  Westphal,  Siatema  $  1015  e  Madiun  ad  Mencken.  Doctr.  de  (tction. 
forens.  pag.  67  nota  164. 


h)  Come  si  pu6  intendere  facilmente  da  quel  che  8*e  detto  circa  il  fondamento  della 
Publiciana  e  il  suo  rapporto  coirusucapione,  anzi  come  s'e  detto  pure  apertamente  aU 
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4)  La  cosa  deve  essere  venuta  in  possesso  dell'attore  per  tradi- 
zione,  quando  la  proprietsi  non  s^acquista  senza  tradizione.  Ulpxano  ^) 


3S)  L.  7  S  16  Dig.  b.  t. 


lora,  il  lato  oggettivo  e  uno  de*  caratteri  in  cui  la  Publiciana  doveva  necessariamente 
andare  al  di  la  deirusucapione,  romper! a  col  velueto  6  Ibrmale  suo  fondamento.  E  cosi 
infatti  fu:  gia  nel  diritto  classico  la  res  habilit  dell'usucapione  h  concetto  molto  nieno 
comprensivo  di  quello  che  sia  propriamente  Toggetto  della  Publiciana.  L*usufnitto  e  ie 
servitii  in  genere  non  possono  essere  usucapite,  non  sono  re*  habiles  in  quanto  alPu- 
sucapione,  perche  la  lea:  Scribonia  ha  ristretto  rusucapione  alia  propriety,  alia  cosa; 
e  tuttavia  se  si  crede  di  aver  acquistato  e  si  comincia  ad  esercitare  in  buona  fede,  per 
esempio,  il  diritto  di  usufnitto  sopra  un  fondo  o  uno  schiavo,  ma  non  s  acquista  efTet- 
tivamente  solo  perche  Tusufrutto  e  stato  costituito  a  non  domino  (nel  diritto  antegiu- 
Rtinianeo  anche  perche  Tusufrutto  non  era  stato  costituito  nella  debita  Ibrma;  la  injure 
cessio)^  si  pu6  esperire  la  Pubticianaf  essendone  privati.  Ulpianus,  lihro  sextodecimo 
(id  Edictum.  L.\\^\  h.  t.:  <  Si  de  usufructu  agatur  tradito  Publiciana  datur:  itemque 
servitutibus  urbanorum  praediorum  per  traditionem  constitutis  vel  per  patientiam  (forte 
si  per  domum  quis  suani  passus  est  aquaeductum  transduci) :  item  rusticoruro,  nam  et 
hie  traditionem  et  patientiam  tuendani  constat  ». 

Ma  un'altra  categoria  di  obbietti  e  pure  esclusa  dair  usucapione  e  non  perche  si 
tratti  di  res  incorporates,  ch'e  probabilmente  il  motivo  per  cui  la  lea?  Scribonia  tolse 
rusucapione  delle  servitVi;  ma  perche,  pur  essendo  res  corporaUs,  erano  incapaci  di 
proprietii  romana  e  quindi  incapaci  di  esser  acquistate  ne'  modi  propriamente  romani, 
civili  della  mancipatio,  della  in  jure  cessio  e  della  ttsucapio.  Queste  cose  erano  i 
fondi  provinciali,  sui  quali  non  si  aveva  gii  o  non  si  diceva  d'avere  un  diritto  di  pro- 
prieta  (e  nemmeno  il  dominium  bonitarium,  come  dice  il  nostro  autore),  ma  Tuso  e  il 
possesso  senza  piii.  <  Sed  in  provinciali  quidem  solo,  dice  Gajo,  possessionem  tantura 
vel  usumfnictum  habemus,  dominium  populi  romani  est  vel  Caesaris  >.  Essi  fondi,  a  dif- 
ferenza  de'  fondi  italici,  eran  considerati  come  res  nee  jmancipi;  per  la  stessa  ragione 
onde  nel  medio  evo  la  Repubblica  di  Venezia  considerava  come  beni  mobili  i  fondi  con- 
tinentali  e  immobili  soltanto  quelli  situati  nell'estuario;  che  parimenti  erano  i  soli  sui 
quali  al  cittadino  veneziano  era  riconosciuta  la  pro  rietu.  Analoga  alia  posizione  degli 
agri  provinciales  era  quella  degli  agri  vectigaies.  Ora  per  tutti  questi  rapporti  era 
concessa  la  Publiciana.  quando  essi  non  fossero  perfettamente  costituiti*  ma  si  avesse 
non  pill  che  una  possessio  honae  fidei  del  fondo  provinciale  o  vettigale,  e  cio  bench6 
quei  rapporti  imperfettamente  costituiti  non  potessero  mai  esser  sanati  dalFusucapione. 
Tanto  dice  Paolo  nella  L.  12  §  2.  Perche  non  v'ha  dubbio  ora,  e  par  che  anche  il  nostro 
Autore  ne  convenisse,  che  la  frase  et  in  aliis  pvaediis  sia  da  ritenere  come  unMnter- 
polazione  dei  compilatori  invece  di  fondi  tributari  e  stipendiari,  che  sono  le  due  classi 
di  fondi  provinciali,  o  anche  invece  di  fondi  provinciali  semplicemente. 

Qualunque  inciso  che  accennasse  alia  qualila  di  fondo  provinciale  dovevano  i  compi- 
latori sopprimerlo  sempre,  giacche  la  diflferenza  tra  i  fondi  italici  e  provinciali  era  stata 
abolita  da  Giustiniano  come  I'altra  di  res  mancipi  e  nee  7nancipi;  il  raffronto  poi  coi 
frammenti  del  diritto  antegiustinianeo  mostra  che  non  sono  poche  le  volte  in  cui  tale 
soppressione  fu  realmente  fatta,  inserendo  quei  frammenti  nel  Corpus  juris,  e  in  una 
serie  di  altri  casi,  pei  quali  non  abbiamo  il  testo  genuino,  dobbibmo  pure  sospettare, 
per  altre  ragioni,  che  fosse  fatta.  Un  caso  perfettamente  analogo  al  presente  'abbiamo 
poi  nella  L.  1  pr.  Dig.  Quib.  tnodis  ususfr.  amit.  7,  4  posta  a  riscontro  col  §  61  dei 
Framynenti  Vaticani, 
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lo  dioe  espressamente :  cXJt  Pnbliciana  oompetat  haeo  debent  con- 
curiere:  ut  et  bona  flde  qois  emerit  et  ei  res  empta  eo  nomine  aii 
trindita,  Oeterum  ante  traditionem,  qaamTJs  bonae  fidei  qois  emptor 
sit,  ea^eriri  PubUciana  non  poterit  ]».  In  tal  oaso  adnnque  si  richiede 
anoo  la  proya  d'ayer  ayato  il  possesso  della  oosa.  Ma  non  h  questo, 
oome  asseriscono  molti  erroneamente,  un  requisito  assoluto  e  inoon- 
dizionato  della  Publioiana,  poich^  ne^casi  in  oni  la  propriety  s'ac- 
qoista  senza  tradizlone,  quella  pioya  non  ha  piti  laogo.  Tal  h  H  caso 
ehe  I'attore  abbia  rioeyuto  la  cosa  per  legato  o  ohe  I'abbia  ayuta 
per  donazione  a  cansa  di  morte  o  per  aggiudicazione  ^^).  Dal  mo- 
mento  che  qui  la  yera  propriety  s'acquista  ipso  jure  ^),  per  giostifl- 


30)  L.  1  $  2;  L.  2}  L.  7  pr.  Dig.  li.  t. 

•10)  Ulpiani  Fragm.  Tit  XIV  $$  16  e  17.  Jdstinianus  $  7  Inst  De  offic. 
jtidic,  IV,  17.  d  Quod  autem  istis  judiciis  (sc.  diyisoriis)  alieni  adindicatum 
fuerit,  id  stoHm  ejus  fit,  cai  adiadicatam  est  i>.  Cfr.  Arn,  Viknii,  Chmmentar. 
ad  h.  L 


II  nostro  Autore,  per  giustificare  restensioDo  della  PubUciana  a  queste  dassi  d*ob- 
bietti  esclusi  dairusucapione,  si  fonda  suiranalogia  della  longi  temporis  praescriptio; 
e  THuscHKE  (7/  diritto  delVazione  PubUciana,  pag.  26)  effettivamente  vuole  che  la  for- 
mula deirazione  concessa  airacquirente  a  non  domino  d'  un  fondo  provinciale,  conte- 
nesse  una  finzione  basata  suUa  praescriptio  longi  temporis:  «  turn,  si  me  ex  Edicto 
meo  praescriptione  eum  tueri  oporteret  ».  Ma  in  realty  non  mi  pare  che  nel  buon 
tempo  del  diritto  classico  a  questo  spediente  si  potesse  pensare^  nota  giudiziosamente 
TAppleton  (I  p.  104)  che  mentre  Vusucapio  era  un  istituto  di  diritto  civile,  la  longi 
temporis  praescriptio  era  un  istituto  pretorio,  quiudi  ignorato  dal  diritto  civile,  quindi 
non  atto  a  servir  di  base  alia  finzione  della  formula.  D'altra  la  funzione  delFuno  e  del- 
Taltro  istituto  nel  diritto  classico  era  ancor  troppo  di  versa,  perch^  quell'analogia  potesse 
aver  presa.  Similmente  ^  a  rigettare  la  finzione  messa  avanti  dairHuscHKE  (p.  42)  per 
la  PubUciana  confessoria  {Si  lex  Scribonia  lata  non  esset).  Forse  per  tutti  codesti  casi 
la  finzione  che  s*aggiungeva  potrebbe,  a  mio  avviso,  essere  molto  semplicemente:  <  si 
-ea  res  (o  id  jus)  icsucapi  posset  ».  Ma  s'  ammetta  questa  finzione  o  s*  ammetta,  come 
vuol  TAppleton,  che  il  Pretore  senz'altro  convertisse  la  PubUciana  in  un*actto  in  factum, 
c«rto  6  che  qui  Testensione  si  fa  perch^  c'^  nel  rapporto  sostanziale  una  perfetta  ana- 
logia  coi  casi  protetti,  una  istessa  ratio,  e  quindi  lo  spirito  generale  del  diritto,  Vae- 
quitas,  suggerisce  Testensione,  anche  violando  il  fondamento  formale   della  PubUciana. 

Ma  le  cose  furtive,  le  cose  inalienabili  in  genere  rimangono  escluse  dalla  PubUciana 
come  dairusucapione.  Cio  e  detto  molto  generalmente  da  Ulpiano  nella  L.  9  §  5  h.  t  e 
da  Paolo  nella  L.  12  §  4. 

E  qui  per  vero  non  c'6  la  stessa  ragione  di  rompere,  per  dir  cosi,  Tinvolucro  del- 
Tusucapione.  Qui  non  si  tratta  d'aftri  e  in  parte  nuovi  rapporti,  ma  d*altri  vizi  e  vecchi, 
che  possono  afi'ettare  la  costituzione  del  rapporto.  E  in  questa  parte,  dei  vizi  intrinseci 
del  rapporto,  in  altri  termini  della  relazione  di  questo  col  rapporto  giuridicamente  per- 
fetto,  la  PubUciana  rimase,  come  doveva  rimanere,  costantemente  fedele  airusucapione. 
Per  tutta  questa  parte  adunque  ^  airusucapione  che  si  pu(^  rimandare. 

Gluck,  Comm.  Pandetto.  —  Lib.  VI.  42 
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care  la  Pabliciaaa  si  puo  auohe  accettare  una  propriety  putativa, 
mesBo  pure  che  I'attore  non  abbia  aucora  avuto  il  possesso  della 
oosa^O*  Invero  Paolo  ^')  dice  che  ancke  ooloi,  al  quale  h  stata  re- 
gtituita  una  hereditas  ex  senatusconsulto  TrebelliatH),  pub  N^alerai  della 
Publiciana,  quaad^auohe  nou  abbia  ricevuto  il  posaesso.  Ma  in  que- 
st'ultimo  caso  il  fideicommissario  iutenta  piuttosto  I'azioue  Publi- 
ciana come  er  de,  perch^  colla  restituzione  tutti  i  diritti  del  testatore 
trapassano  in  lui  *^):  e  che  la  Publiciana  competa  cosl  all'erede  civile 
come  all'erede  pretorio,  Ulpiano^O  ^o  dice  apertamente.  Del  resto 
dove  si  richiede  una  tradizione  per  fondare  la  Publiciana,  essa  pu6 
sempre  essere  intervenuta  brevi  inanu,  come  io  lio  ^i^  dimostrato  in 
altro  luogo.  E  nemmeno  si  prende  in  considerazione  11  tempo  che  ha 
durato  il  possesso  delPattore.  <  Etiam  is,  dice  Paolo  ^^0?  <l^^  momenio 
poasedit  recte  hac  actione  experiretur  d.  Anzi  pub  valersi  della  Pu- 
bliciana perflno  colui,  che  non  ha  couchiuso  la  compra-vendita,  pur- 
che  la  cosa  gli  sia  stata  trasmessa  col  consenso  del  compratore. 
Ulpiano  *^)  dice  espressamente:  <r  Si  ego  emi  et  mea  voluntate  alii 
res  sit  tradita  Imperator  SEy£BUS  rescripsit,  Publiclanam,  illi  dan- 
dam  »  ')• 


41)  Vedi  sopra  5  595  pag.  301  e  ^  596  pag.  313  (teeto  ted.  p.  328  e  333>. 

<2)  L.  12  M  Dig.  h.  t 

>^)  L.  63  pr.  Dig.  Ad  SC.  TreheUiamim,  36,  1. 

it)  L.  7  }  9  Dig.  h.  t. 

i">)  L.  12  ^  7  Dig.  li.  t.  ^ 

«^')  L.  II  pr.  Dig.  li.  t. 


t)  La  tradizione  e  in  genere  la  prova  di  aver  avuto  il  possesso  in  colui  che  intenta 
la  Publiciana  e  un  requisito  che  dd  un  poco  di  pensiero,  cosi  per  isiabilire  il  principio 
ammesso  dal  diritto  giustinianeo  come  per  rappresentarsi  in  questa  parte  fevoluzione 
storica  del  nostro  istituto.  Ci6  avviene  perche  mentre  da  un  iato  la  ricerca  esegetica  su 
questo  punto  e  piii  specialmente  ardua,  anche  i  criteri  che  per  Tinterpretazione  s*hanno 
a  ricavare  dal  fondamento  e  dallo  sviluppo  generate  della  Publiciana  sono  alquanto  piu 
(lelicati  e  fino  a  un  certo  punto  oscillanti. 

L'opinione  del  nostro  Autore  che  I'acquisto  del  possesso  e  un  requisito  della  Publi- 
ciana solo  in  quanto  rimmissione  nel  possesso  e  eleinsnto  essenziale  delKacquisto  della 
proprieta  by  si  puo  dire,  Topinione  dominante  dai  tempi  della  Glossa  in  poi  (dr.  per  la 
Glossa:  ad  L.  3  h.  t.:  Sunt  et  aliae  pleraeqiie  e  LANDSBBROf  Glossa,  pag.  325).  Con 
questa  ampiezza  la  sostiene  ancora  ai  nostri  giorni  il  Windscheid,  Pandette,  I  §  199,  2 
nota  9.  Altri  per  evitare  la  conseguenza  abbastanza  grave  che  si  possa  cosi  semplice* 
mente  trasmettere  ad  altri  il  diritto  alia  Publiciana  sopra   una   cosa  posseduta  da  un 
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Si  richiede  anoora  in  generale,  ohe  I'attore  non  abbia  perduto  "per 
dolo  o  per  colpa  il  possesso  della  oosa.  Gosl  insegnano  il  Westen- 


terzo,  colia  sola  condizione,  in  sostanza,  che  racquirente  sia  in  buona  fede,  ne  restrin- 
gono  la  portata.  Cosi  il  Vangerow  {Pandette,  I  §  335  II 1)  ed  altri  vogliono  che  almeno 
TAutore  fosse  in  possesso  delta  cosa;  lo  Huschkb  {II  diritto  delVazLone  Pvibliciana, 
pag.  50-52)  ne  esclude,  per  diritto  classico,  i  casi  di  mancipatio  o  in  jure  cessio  e  il 
ca«o  del  legatum  {per  vindicationeni  nel  diritto  classico). 

L*opinione  che  si  p'>trebbe  dire  piu  ortodossa,  perche  e  certo  quella  che  piu  serba  il 
rapporto  della  Publiciana  coir  usucapione,  conta  in  questo  caso  minor  numero  di  se« 
guaci.  Pochi  tra  i  vecchi,  oltre  rEiNECcio  {Edlcti perp.  rest,  tit.  XXXVII  n.  c)  e  qualche 
moderno,  come  il  Pellot  {Exposd  des  principes,  ecc.  pag.  454  e  seg.);  ma  recenteraente 
€ssa  ha  trovato  ua  caldo  sostenitore  nelTAppLETON  (I  cap.  VIII  e  piu  specialmente  cap.  XIII). 
II  Dernburo  {Pandette  I  pag.  525  n.  7)  la  sostiene  in  sostanza  ancVegli,  ma  apportan- 
dovi  qualche  eccezione. 

Esaminiamo  la  cosa  molto  brevemente  dal  punto  di  vista  esegetico.  Certo  TEditto  e 
la  formula  delKazione  esigevano  la  traditio  e  d'altra  parte,  come  occasione  della  Publi- 
ciana, indicano  gli  scrittori  la  perdita  del  possesso  (cfr.  Gajus,  Inst.  IV,  36;  §  4  Inst.  IV, 
6;  L.  6;  L.  9  §  6;  L.  12  §  7;  L.  13  pr.  h.  t.). 

Qu(»sti  argomenti  pero  non  provano  in  modo  assoluto;  s^ntende  che  la  redazione  del- 
TEditto  o  della  formula  e  sempre  inspirata  alTantico  stato  di  cose,  e  s'intende  pure  che 
gli  crittori  alia  loro  volta  s'inspirino  al  caso  piii  norraale.  Ma  se  non  provano  in  modo 
irrefutabile,  certo  essi  confermano  la  presunzione,  che  deve  pur  essere  a  favore  delfopi- 
nione  ortodossa,  cioe  che  non  siasi  deviato  dai  principi  delKusucapione. 

D'altra  parte  i  seguaci  deH'opinione  dominante  recano,  s'intende  qual  piu  qual  meno, 
i  seguenti  testi  a  dimostrare  la  loro  tesi: 

I.  La  L.  12  §  1  di  Paolo,  in  cui  la  Publiciana  viene  concessa  al  fedecommissario 
universale,  al  quale  vien  restituita  una  eredita  in  base  al  Senatoconsulto  Trebelliano, 
etiamsi  non  fuerit  nactus  possessionem}. 

Ma  per  questo  caso  e  troppo  piu  naturale  ritenere  che  si  tratti,  come  il  nostro  Au- 
tore  stesso  e  con  lui  raolti  dei  seguaci  deiropinione  dominante,  della  Publiciana  del  de- 
fun  to.  E  allora  (notiamolo)  Vetiatnsi  non  fuerit  nactus  possessionem  diventa  un  argo- 
mento  a  favore  della  teoria  ortodossa;  anzi,  la  menzione  stessa  del  caso  non  mi  pare 
che  si  spieghi  altrimenti  se  non  ammettendo  che  questa  circostanza*  a  prima  vista,  possa 
far  difficolt^  non  rifletlendosi  che  il  Senatoconsulto  Trebelliano  ha  in  sostanza  pariflcato 
il  fedecommissario  alPerede. 

II.  La  L.  7  §  1  di  Ulpiano,  in  cui  la  Publiciana  6  concessa,  in  caso  di  aggiu- 
dicazione. 

Questo  argomento  e  in  sostanza  recato  anche  dal  nostro  autore.  Con  tutti  gli  altri 
egli  osserva  che  Taggiudicazione  6  un  modo  d^acquisto  che  conferisce  la  propriety  ipso 
jure,  senza  bisogno  deiracquisto  del  possesso. 

Ma,  si  risponde  e  con  troppa  ragione,  Ulpiano  parla  in  quel  passo  delle  justae 
causae  e  non  della  traditio.  In  altri  termini,  diremo  noi,  Vadiudicatio  e  considerata 
nel  suo  momento  d\  Justa  causa,  non  come  acquisto  deflnitivo:  il  che  riescira  anche  piii 
evidente  col  nostro  concetto  della  justa  causa. 

III.  La  L.  11  §  12  h.  t.  di  Ulpiano.  Si  puo  ripetere  colla  Publiciana  il  parto  di 
im'ancella  furtiva,  concepito  presso  il  compratore  di  buona  fede,  anche  se  questo  parto 
non  e  stato  posseduto  tnai  dal  compratore  stesso.  «  Partus  ancillae  furtivae,  qui 
apud  bonae  fidei  emptorem  coneeptus  est,  per  hanc  actionem  petendus  est,  etiamsi 
ah  eo  qui  emit  possessus  non  est.  Sed  heres  furis  hanc  actionem  non  habet,  quia  vi- 
tioruni  defunct!  successor  est  >. 
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BBSO  ^^),  il  HoFAOKBB  ^)  6  il  MalblAlNO  ^^).  lo  ml  rioordo  iuvero  di 
aver  afBarmato  nello  stesso  titolo  De  rei  vindioatione  §  586,  ohe  se  il 


47)  Westbnbbbo,  Prmeip*  juris  geeundum  onL  Dig.  h.  t  $  24  n.  II. 

48)  HoFACKBR,  PHnoip,  juris  duUis,  torn.  II  $  1030. 

^^  Malblanc,  Prineip.  juris  roin.  Parte  II  $  413  pag.  162  in  fine. 

Ma  questo  testo  non  sigaifica,  come  giudiziosamente  osserva  TAppleton,  se  non  che 
la  traditio  e^  justa  causa  s  estende  anche  ai  prodotti  della  cosa.  E  anche  in  questf> 
caso,  risoluto  cos),  il  ritorno  di  queiriociso  etiamsi  ab  eo  qui  emit  possessus  non  est 
diventa  un  nuovo  argomento  a  iavore  della  tesi  che  richiede  la  traditio  in  modo  asso- 
luto.  La  specie  era  qui  piuttosto  delicata:  il  possessore  di  buona  fede  della  schiava, 
aveva  ben  visto  la  schiava  diventata  pregna  mentre  ei  la  possedeva,  ma  non  aveva 
mai  posseduto  il  parte  ne  avrebba  potiito  usucapirio.  Pare  quindi  che  alia  stregua  del 
coacetto  piii  rigoroso  che  richiede  Tacquisto  del  possesso  egli  non  avrebbe  potuto  inten- 
tare  la  Publiciana.  Ma  badiamo:  se  il  rapporto  garentito  dalla  Publiciana  si  k  costi- 
tuito  sopra  una  cosa,  non  s'  estende  esso  anco  alle  eventuali  accessioni,  come  la  pro- 
prieta,  senza  bisogno  che  mai  siasi  avuto  il  possesso  di  queste?  Non  ha  forse  un  tale 
rapporto  la  stessa  forza  di  espansione  o  di  attrazione  della  proprieta?  Evidentemente  si: 
e  del  resto  le  prove  testuali  non  mancano  (cir.  L.  II  §§  6-12  h.  t.).  Riflettondo  questo^ 
non  h  piu  che  una  logica  conseguenza  ammettere  che,  quando  solo  per  un  vizio  obbiet- 
tivo  —  la  furtivitA  —  la  Publiciana  del  possessore  di  buona  fede  era  paralizzata  rispetto 
alia  madre,  fosse  ricevibile  rispetto  al  figlio,  qualora  il  vizio  di  furtivit^  non  s*esten* 
desse  al  figlio,  come  era,  invece,  nel  caso  che  la  concezione  fosse  avvenuta  presso  il 
ladro. 

IV.  La  L.  15  Dig.  h.  t.  di  Pomponio:  <  Si  servus  meus  cum  in  fuga  sit  rem  a  non 
domino  emat,  Publiciana  mihi  competere  debet,  licet  possessionem  rei  traditae  per  eum 
nanctus  non  sim  ». 

Questo  testo  si  fonda  sopra  una  teoria  ritenuta,  a  quel  che  sembra,  dai  Proculiani 
che  lo  schiavo  fuggitivo  non  sia  piu  da  considerarsi  in  possesso  del  padrone,  ne  questi 
possa  per  mezzo  suo  posseder  nulla.  Cassio  e  Giuliano  ammettono  invece  Tuna  e  Taltra 
cosa;  e  la  opinione  di  questi  ultimi  e  quella  accettata  dal  diritto  giustinianeo  (cfr.  L.  1 
§  14  Dig.  De  acq.  vel  ain,poss.  41,  2).  II  Dernburq  vede  qui  una  eccezione.  L*Appleton 
dice  che  v*e  la  traditio,  se  non  la  possessio :  e  per  lui  la  traditio  basta,  perche  TEditto,. 
interpretato  letteralmente  non  richiede  di  piu. 

V.  La  L.  9  §  6  Dig.  h.  t.  di  Ulpiano:  «  Si  servus  hereditarius  ante  aditam  heredi- 
tatem  aliquam  rem  emerit  et  traditam  sibi  possessionem  amiserit,  heres  Publiciana  utitur,. 
quasi  ipse  po.ssedisset.  Municipes  quoque,  quorum  servo  res  tradita  est,  in  eadem  erunt 
condicione  ». 

II  Dbrnburg  e  TAppleton  rispondono  come  nel  caso  precedente. 

VI.  II  testo  fondamentale  messo  innanzi  dal  nostro  Autore,  come  da  tutti  i  fautori 
delFopinione  dominante,  anzi  il  testo  che  si  pu6  dire  Tabbia  fatta  nascere  perche  il  solo 
a  cui  si  pretenda  d'attribuire  una  portata  gene  rale  e  un  testo  molto  oscuro:  il  che  ^ 
brutto  segno  per  queiropinione.  Esso  e  la  famosa  osservazione  di  Ulpiano  alF  Editto 
del  Pretore,  nella  L.  1  §  2  Dig.  h.  t:  «  Sed  cur  traditionis  et  usucapionis  fecit  men« 
tionem  (Praetor),  cum  satis  multae  sunt  juris  partes  quibus  dominium  quis  nancisceretur? 
utputa  legatum  ». 

E  qui  e  intercalate  dai  compilatori  un  testo  di  Paolo:  L.  2:  «  Vel  mortis  causa  do- 
nationes  factae;  nam  amissa  possessione  competit  Publiciana,  quia  ad  exemplum  lega- 
tor um  capiuntur  ». 
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oonveauto  nella  rivendioazioue,  durante  il  prooesso  ha  oeasato  dolo- 
samente  di   possedere  la  oosa  ia  oontroversia,  egli,  nonostante  che 
abbia  prestato  11  risarcimento  all'attore,  non  pu6  n^  pretendere  da 
loi  la  oessione  del  diritti  n^  yalersi  dell'azione  Pablidana. 
Fin  qui  io  non  ho  diffiooM  di  sottoscriyere  a  quella  opinione,  poich^ 


Poi  incomincia  di  nuovo  e  conclude  Ulpiano:  «  Sunt  et  aliae  pleraeque  ». 

Secondo  Topinione  dominante  Ulpiano  qui  si  farebbe  ad  osservare  contro  TEditto  che 
T^hanno  altri  modi  d*  acquisto,  come  il  legato,  in  cui  si  prescinde  dalla  tradizione;  e 
quando  la  cosa  siasi  acquistata  a  non  domino  in  questi  modi  devesi  pur  concedere  la 
Publiciana,  sebbene  non  abbia  avuto  luogo  nessuna  tradizione. 

II  Lenel  e  TAppleton  combattono  questa  spiegazione,  sostituendo  airinterpretazione 
data  comunemente  del  frammento  altre  interpretazioni  (cfr.  Lenel,  Contributo,  pag.  34 : 
la  sua  interpretazione  ^  accettata  dal  Dbrnburo,  Pandette,  pag.  525  n.  7:  Appleton,  I 
pag.  241-243).  Ma  pare  a  noi  che  11  testo  sia  precisamente  contrario  alFopinione  domi- 
nante, pur  accettando  la  sua  interpretazione,  che  e  d*altra  parte  la  piii  naturale.  E  per 
veriti  se  la  risposta  a  quella  domanda  fosse  stata  che  anche  airinfuori  della  tradizione,  si 
concede  la  Publiciana,  perche  non  Tavrebbe  espressa  Ulpiano  ?  Era  forse  tanto  naturale  ? 
Non  par  davvero;  e  d*altra  parte  Ulpiano  non  e  lamoso  per  la  sua  concisione.  L'avreb- 
bero  forse  soppressa  i  rompilatoriY  Ma  di  nuovo,  perched  A  parer  nostro,  appunto  per 
questa  ragione  che  Ulpiano  doveva  soggiungere  che  la  tradizione  si  richiedeva  perch6 
si  finge  che  Fattore  abbia  lutucapito  la  cosa  e  a  tal  uopo  e  necessaria  la  tradizione 
della  cosa.  Quindi  non  come  modo  d'  acquisto,  diciamo  noi,  ma  come  principio  di  pos- 
sesso.  Nei  legati  poi,  doveva  soggiungere  il  giureconsulto,  e  in  genere  in  tutti  i  modi 
d*acquisto  ipso  jure  basta  che  Facquirente  sia  una  volta  entrato  in  possesso  della  cosa. 
E  naturale  che  i  compilatori  dovessero  sopprimere  questa  spiegazione  in  quanto  accennava 
allafinzione  processuale:  ma  ne  hanno  ben  accettato  il  modo  di  vedere,  perche  nel  fram- 
mento intercalato  di  Paolo  e  detto  apertamente  che  la  Publiciana,  anche  in  un  modo 
d^acquisto  di  tal  genere,  compete  amissa  possessione. 

In  conclusione  la  teoria  che  prescinde  dalPacquisto  del  possesso  come  requisite  es- 
senziale  non  ci  sembra  molto  fondata  esegeticamente.  II  solo  testo,  a  cui  si  attribuisce 
quella  portata  generale,  ha,  per  nostro  awiso,  un  significato  piuttosto  contrario.  Infine 
da  un  punto  di  vista  astratto  se  pud  parer  che  la  tradizione  come  principio  del  possesso 
fosse  un  requisito  derivante  dalla  relazione  della  Publiciana  coirusucapione  e  che  i\ 
rilassarsi  di  questa  relazione  dovesse  eliminarlo,  devesi  pur  considerare  che  la  tradizione 
come  immissione  nel  possesso  alia  pari  delTusucapione  e  il  modo  naturale  presso  i  Ro- 
mani  di  manilestar  la  propria  volonta  di  acquistar  ia  signoria  su  di  una  cosa,  come  la 
coabitazione  delFuomo  e  della  donna  nella  casa  del  marito  e  il  modo  naturale  di  mo- 
strare  la  loro  volonta  d'esser  marito  e  moglie;  che  se  il  diritto  civile  in  talune  cause 
d*acqui8to  ne  prescinde,  in  base  a  certe  forme,  non  e  questa  una  ragione  perche  ne 
debba  prescindere  anche  il  diritto  pretorio.  Esso,  riconoscendo  valore  alia  justa  causa 
sostanziale,  non  riconosce  il  valore  di  quelle  forme.  Su  di  che  torneremo  trattando  della 
justa  causa. 

Solo  questo  k  da  osservare  che,  essendo  richiesta  la  tradizione  puramente  e  sempli- 
cemente  come  affermazione  della  signoria  e  non  come  primo  inomento  delFusucapione, 
spesso  un  vero  possesso  ad  usucapionem  non  vi  sara  stato;  ed  e  ci6  che  spiega  i  due 
soli  testi  che  noi  abbiamo  lasciati  in  sospeso,  in  cui  v'ha  certo,  almeno  nel  pensiero  di 
una  scuola  di  giureconsulti,  una  deviazione  dai  principi  delT  usucapione,  ma  non  gia 
il  riconoscimento  del  principio  ammesso  dal  nostro  Autore  e  dalKopinione  dominante. 
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ci5  fe  detto  espressamente  da  Ulpiano  ^).  Ma  che  aL  possessore  di  b(ma 
fides  debba  rifintarsi  la  Pablidana,  qoando  e^h  ha  perduto  il  pos- 
sesso  x>er  negligenza;  di  questo  io  dnbito  assai.  Per  vero  Giustiniano 
Del  passo  dove  spie^a  Tazione  Pablidaoa  dice,  si  eius  possessionem 
casu  amiserit  Ma  noa  era  davvero  intenzione  di  Giustiniano  &re 
di  queste  parole  un  requisito  iiioondizionato  della  Pabliciana,  poich^ 
airocchio  di  qaalunque  iuterprete  dev'esser  chiaro  che  queste  parole 
souo  meramente  ennnciative.  II  possessore  di  buoua  fede,  finch^  non 
h  chiainato  iu  giudizio,  non  risponde  proprio  di  nessuna  colpa  e  non 
^  menomamente  tennto  per  questo  rlguardo  v  3rso  il  proprietario 
vero,  quia  stiam  rem  neglexit  (pag.  179  e  pag.  192  segg.);  or  gli  do- 
vrebbe  la  sua  negligenza  esser  dUmpedimento  neli'intentar  la  Publi- 
ciana?  Per  lo  meno  Ulpiano  nel  luogo  citato,  al  quale  tutti  si  ri- 
ehiamano,  non  dice  punto  questo.  E  Papiniano  insegna  piuttosto  il 
contrario  nel  libro  XIT  QiMestionum^^):  «  Si  culpa,  non  pbaude 
quis  possessionem  amiserit,  quoniam  pati  debet  aestimationem,  au- 
diendus  erit  a  judice  si  desideret  ut  adversarius  actione  sua  cedat; 
cum  tamen  Praetor  auxilium  quandoque  laturus  sit,  quolibet  alio  pos- 
sidente,  nulla  captione  adticietur  :». 

Iq  base  a  questo  irammento,  il  convenuto  nella  rivendicazione,  se 
durante  il  processo  ha  perduto  il  possesso  della  cosa  per  propria 
colpa,  ed  ha  risarcito  Tattore  col  pagamento  del  prezzo  di  stima, 
pub  esigere  dalPattore  la  cessione  delle  sue  ragioni.  Ma  quand'anche 
I'attore  si  riflutasse,  clo  non  pub  nuocergli  in  nessun  modo,  giacche 
11  Pretore  gli  soccorre,  accordandogli  la  Publiciana  contro  il  terzo 
possessore.  Papiniano  anzi  nolle  parole  che  seguono :  «  Ipso  quoque 
qui  litis  aestimationem  perceperit,  possidente,  debet  adiuvari,  nee 
facile  audiendus  erit  ille,  si  postea  velit  pecuniam,  quam  ex  sententia 
judicis  periculo  judicati  accepit  restituere  »  dice  altresl  che  a  chi  ha 
pagato  il  prezzo  della  cosa  h  conoessa  la  Publiciana  anche  contro 
chi  era  stato  attore  contro  di  lui. 


50)  L.  69  e  70  Dig.  De  rei  vindic,  6,  1. 

51)  L.  G;3  Dig.  Dc  rei  vindic.  C,  1. 
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I  due  requisiti  sui  quali  pu6  dirsi  con  certezza  die  non  v'ebhe  mai  divergenza  tra 
la  Publiciana  e  Tusucapione,  sono  appunto  la  giusta  causa  o  il  giusto  titolo  e  la  buoua 
fede.  Laonde  nella  teoria  della  Publiciana  si  trasportano  di  peso  gli  stessi  concetti  e, 
aggiungiamOf  le  stesse  dispute  interminabilif  che  tengono  il  campo  nel  tema  della  usu- 
capione,  nella  natura  di  cotesti  due  requisiti  in  diritto  romano  e  nel  rapporto  che  in- 
terce^le  tra  essi. 

Esaminiarao  lo  stato  delle  cost?,  perche  dopo  i  tempi  del  Gluck  c'e  stato  su  questa 
materia  un  completo  rivolgimento  d'idee,  ed  anche  nel  nostro  tema  non  se  ne  pu6 
prescindere  assolutamente,  rimandando  in  tutto  e  per  tutto  la  trattazione  del  soggetto 
al  titolo  deirusucapione. 

La  costruzione  scientifica  della  vecchia  teoria,  dominante  in  tutta  la  prima  meta  del 
secolo  e  non  ancora  vinta  completamente  oggidi,  spetta  principalmente  al  Mollentuiel, 
il  quale  la  svolse  in  un  libro  speciale  Sulla  7iatura  della  buona  fede  nell'usucapione 
{Ueber  die  Nalur  des  guten  Glaubens....  18^).  In  questa  teoria  la  buona  fede  e  il 
giusto  titolo  venivano  concepiti  come  due  momenti  di  un  solo  requisito.  La  buona  fede 
era  V opinio  dominiit  la  convinzione  di  esser  diventato  proprietario;  il  titolo  vero  o 
putativo,  non  altro  che  il  fondamento,  la  giustificazione  della  buona  fede,  cine  della 
persuasione  di  esser  proprietario.  II  momento  essenziale,  come  si  vede,  e  la  bo7ia  /ides. 
la  justa  causa  non  vi  si  aggiunge  se  non  per  lo  scopo  di  provare  la  bona  fides.  Anzi 
nella  l)uona  fede  i  seguaci  di  questa  teoria  ripongono  tutto  il  fondamento  delFusucapione. 
E  tra  i  seguaci  coloro  che  piii  contribuirono  a  stabilire  la  teoria  del  Mollenthiel  furono 
il  Savigny  {Siste^na  del  diritto  romano  vol.  Ill  pagine  371-374)  e  TUnterholzxer 
(Teoria  della  prescrizione  vol.  I  pag.  409).  II  Saviony  la  incorpor6  nella  sua  teoria 
suirerrore,  giacche  la  buona  fede  concepita  cosi  positivamente  e  un  errore  e  si  regola 
secondo  i  principi  delferrore:  quindi  non  giova  se  si  tratti  di  un  errore  di  diritto  o  di 
un  errore  di  fatto  inescusabile.  L'lisucapione  h  uno  dei  casi  in  cui  Terrore  ha  per  con- 
seguenza  di  torre  di  mezzo  Toriginaria  invalidity  di  un  negozio  giuridico. 

Contro  Topinionc  dominante  si  lev6  lo  Stintzino  in  un  libro  assai  notevole  intitolato 

Ueber  das  Wesen Heidelberg  1852  (L'essenza  della  bona  fides  e  del  titulus.  —  Saggio 

storico-dommatico). 

Lo  Stintzino  comincia  col  ribattere  il  fondamento  dato  specialmente  dal  Saviony 
alPistituto  deirusucapione:  la  buona  fede  o  Terrore  scusabile.  L'elemento  generatore 
della  usucapione  secondo  lo  Stintzino  e  semplicemente  il  tempo;  quindi  T  usucapione 
non  ha  punto  il  carattere  di  un  modo  d'acquisto  eccezionale  (op.  cit.  §  3).  II  nuovo  fon- 
damento per6  —  diciamolo  di  volo  —  non  ci  par  giusto;  piuttosto  Tusucapione  ha  la 
sua  base  nel  bisogno  e  nello  scopo  che  tutte  le  cose  sieno  perennemente  e  completamente 
utilizzate  dai  cittadini,  asservite  ai  bisogni  dei  singoli;  scopo  generalissimo,  che  nel  di- 
ritto romano  penetra  e  inspira  tutto  il  sistema  dei  diritti  reali,  a  cominciare  dalle  res 
nullius  occupabili  da  chicchessia  lino  allMstituto  del  possesso  e  della  tutela  possessoria, 
secondo  il  mio  awiso. 

Ma  la  ricerca  piu  importante  proseguita  dallo  Stintzino  per  demolire  Tantica  dot- 
trina  e  mostrar  quanto  la  buona  fede  sia  lungi  dalTessere  Telemento  inspiratore  e  fon- 
damentale  deirusucapione,  ha  per  oggetto  la  storia  deirusucapione,  e  da  questa  Tautore 
prende  veramente  le  mosse.  L'antichissimo  diritto  romano  non  esigava  pel  compimento 
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jeirusucapione  ne  Utulus  ne  bona  fides;  Tunica  limiiazione  e  nel  disp06to  delle  XII  Ta- 
vole  che  ii  ladro  non  possa  usucapire;  e  lo  Stintzino  pensa  con  ana  c«rta  remissione 
che  la  Lex  Atinia  abbia  reso  obbiettivo  il  divieU)  di  utucapire  le  cose  furtiTe  e  qoesta 
sarebbe  la  relazione  tanto  agitata  tra  le  due  disposizioni  legislative.  Id  altri  termini 
questo  solo  si  voleva  per  la  usucapione,  che  rapprensione  del  la  cosa  non  avesse  costitutto 
un  furto;  qualunque  fosse  I'oggetto,  perche  Tantico  diritto  ammetteva  anche  il  furto 
degli  immobilt  (S  9). 

A  sostegno  delta  sua  tesi,  oltre  a  talane  osservazioni  generali  sulla  natura  deirantico 
diritto,  lo  Stintzixg  reco  gli  argomenti  che  seguono:  in  primo  luogo  il  fatto  che  nelle 
XII  Tavole  par  certo  non  vi  fosse  veruna  disposizioiie  relativa  al  titulus  e  alia  bona 
fides  (S  Ay,  di  poi  una  serie  di  usucapioni  certo  antichisf^ime,  sopravvissute  in  parte  come 
vere  anomalie  nel  diritto  classico,  ma  via  via  piu  limitate  e  ridotte  di  numero,  in  cui 
non  si  richieda  ne  bona  fides  ne  titulus,  e  sarebbero  Pacquisto  ilella  tnanus  sulla 
moglie  per  usus  (9  5j,  le  usureceptiones  (§  6)  e  Vusucapio  pro  herede  (S7);inftne]a 
regola  mala  fides  supen>eniens  non  noeet  L'esigenza  dei  due  requisiti  e  adunque 
d'origine  piuttosto  recente;  e  secondo  Tipotesi  dello  Stintzikq  Torigine  e  lo  sviluppo 
del  titulus  si  riannoda  alila  propriety  bonitaria  e  alia  Publiciana,  che  reagk  sulTusuca- 
pione  (§  12). 

A  questo  negue  la  parte  dommatica.  Titoio  e  buona  fede  costituiscono  due  requisiti 
distinli,  e  il  principaie  requisito  cok'i  dell'usucapione  come  della  Publiciana  e  appunto 
il  titolo.  La  buona  fede  consiste  non  gia  nella  persuasione  d*esser  proprietario,  ma  nel- 
rignorare  che  il  proprio  autore  non  ha  diritto  sulfoggetto  acquistato  o  non  ha  facolti 
di  alienare;  insomma  neU'ignorare  a  ogni  modo  il  difetto  di  diritto  del  proprio  autore. 
Ma  questa  buona  fede  e  puramente  negativa,  non  richiede  nessuna  giustificazione  ne 
quindi  vi  si  applicano  i  principi  delFerrore  come  IMnescusabilitJt  delFerrore  di  diritto  e 
aimili,  ne  s*ha  a  provare  dalTusucapiente  (§S  15,  16).  Quanto  al  titolo  egli  lo  intende, 
almeno  per  diritto  giustinianeo,  nel  modo  piu  libero.  Rigettata  la  distinzione  tra  il  titolo 
vero  e  il  titolo  putativo,  lo  Stintzino  ritiene  indifferent^  cosi  per  Tusucapione  come 
per  la  Publiciana  non  solo  la  validita,  ma  anche  Tesistenza  effettiva  di  un  negozio  giu- 
ridico;  basta  che  'accipiente  ignori  il  difetto  del  negozio  giuridico  o  creda  che  siasi 
effettivamente  conchiuso  quando  non  s'e  conchiuso.  Nel  caso  poi  che  effettivamente  vi 
sia  stato  un  atto  d^acquisto  valido  in  se,  poteva  anche  Taccipiente  tenerlo  per  viziato  e 
credere  di  non  aver  acquistato  la  proprietu,  che  questo  non  gli  noceva  (§§  17-2$. 

Lo  scritto  dello  Stintzino  scosse  dalle  ondamenta  la  vecchia  teoria;  ma  ebbe  neila 
parte  critica  e  storica  assai  miglior  fortuna  che  non  nella  parte  positiva  e  dommatica. 
Non  pochi,  anche  fuori  della  Germania,  segulrono  le  sue  idee  circa  lo  svolgimento  sto- 
rico  de'  due  requisiti  fondaraentali,  la  iusta  causa  e  a  bona  fides,  e  taluni,  come  lo 
ScHEURL  e  TAppleton,  pur  neir  insieme  rigettandole,  se  ne  giovarono  in  parte  per  co- 
fitruire  1  propri  sistemi.  Quasi  universalmente,  se  ne  togli  il  Keller  e  il  BdcKiNO,  che 
ancora  lo  assunsero,  fu  ripudiato  Tantico  concetto  della  buona  fede ;  ed  anche  in  quanto 
al  modo  di  concepire  la  iusta  causa  e  la  sua  relazione  col  la  bona  fides,  sebbene,  oltre 
al  WiNDSCHEiD,  v'abbia  pure  altri,  specialmente  nella  scuola  francese,  che  si  riaccostano 
alle  idee  del  Mc>llknthiel  e  del  Saviqny,  tuttavia  la  raaggioranza  degli  scrittori  inclina 
piuttosto  dalla  parte  dello  Stintzino. 

Ma  il  posto  sgombrato  dalla  teoria  tradizionale  non  e  stato  conquistato  da  quella 
dello  Stintzino.  Una  quantity  d^opinioni  sono  spuntate  su  questo  terreno.  Ricorderemo 
soltanto  le  principali. 

E  dapprima  circa  la  buona  fede.  Primo  lo  Scheurl  si  oppose  al  concetto  lai*go  e 
puramente  negativo  dello  Stintzino,  ma  non  tanto  recisamente. 

II  Brinz  e  il  Vanoerow  andarono  piu  in  1^.  Per  essi  la  buona  fe<le  e  «  la  credenza 
che  il  proprio  autore  sia  proprietario  o  che  abbia  facolta  di  disporre  della  cosa»,defi- 
nizione  tratta  quasi  alia  lettera  da  una  legge  romana  (L.  109  Dig.  de  verb,  sign,  50,  16: 
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«  Bonae  fidei  emptor  esse  Tidetur,  qui  ignoravit  earn  rem  alienam  esse,  aut  putavit  eum 
qui  vendidit  jus  vendendi  habere,  puta  procuratorem  vel  tutorem  esse  »).  E  tale  6  pure 
ropiuione  deirAccARiAS  e  delKAppLETON. 

Lo  ScHiRMBR.  per  il  primo  e  appresso  il  Wxndschbid  misero  innanzi  una  formola, 
che  ha  incontrato  presso  di  noi  graa  favore :  <  la  convinzione  che  nel  far  propria  la 
cosa  non  si  va  contro  il  diritto,  non  si  fa  torto  a  nessuno.  »  In  sostanza  questa  6  pure 
ridea  del  Dernburo,  e  in  un  concetto  molto  simile  s*era  fermato  il  Burckhardt  :  «  la 
credenza  di  acquistare  volente  et  ooncedente  domino  »  (Cfr.  L.  5  pr.  Dig.  pro  derel, 
41,  7). 

II  Bruns,  accentuando  fortemente  piu  che  non  avesse  fatto  lo  Schburl  il  momento 
etico  a  preferenza  del  momento  puramente  intellettuale  della  conoscenza  e  ricongiun- 
gendo  in  un  concetto  unico  la  boTfia  fides  contrattuale  (la  prisca  fides)  e  la  bona  fides 
neirusucapione,  richiede  in  apparenza  meno,  in  realty  piu  che  tutti,  ciod  la  convinzione 
•di  comportarsi  neiracquisto  perfettamente  da  onesto  uomo. 

In  quanto  al  titolo,  per  effetto  della  relazione  che  s'anunetteva  tra  il  giusto  titolo  e 
la  buona  fede,  concepita  questa  come  la  convinzione  d'essere  divenuto  proprietario,  ve- 
niva  confuso  pii\  o  meno  inconscientemente,  ma  pella  vecchia  teoria,  necessariamente, 
-co'  modi  d'acquisto  della  propriety  Esso  era  un  oegozio  o  un  modo  idoneo  in  tesi  ge- 
nerale  aU'acquisto  della  proprietili^  se  nel  caso  speciale  non  vi  fosse  stato  un  impedi- 
mento.  E  mentre  il  Puchta  non  si  peritava  di  esprimere  che  tanti  sono  i  titoli  quanto 
-sono  i  modi  di  acquisto  della  propriety  TUbbellohde  era  tratto  a  fare  nel  diritto  sto- 
rico  la  ricerca  di  speciali  titoli  «  pro  mancipato,  pro  in  jure  cesso,  etc  »;  perch6  la 
^nancipatio  e  la  in  jure  cessio  erano  nel  diritto  classico  modi  d^acquisto  della  propriety. 
L*eco  di  queste  idee  non  ^  ancora  cessata,  come  si  pu6  vedere  dalle  definizionl  che 
<(lanno  del  giusto  titolo  il  Windscheid  e  il  Brinz.  Ma  Topposizione  dello  Stintzing  as- 
sume per  opera  del  Fitting  {Archivio  per  la  pratica  civile  vol.  51  e  52)  e  dello  Schirmer 
{Rivista  per  il  diritto  e  la  procedura  civile  vol.  15  e  16)  una  forma  piu  determinata 
e  vigorosa. 

Le  definizioni  che  danno  del  giusto  titolo  questi  due  scrittori  si  somigliano  molto. 
Secondo  Tuno  esso  ^  <  il  fondamento  che  giustifica  Tacquisto  della  propriety  » ;  secondo 
I'altro  <  quella  circostanza  esteriore  che  fa  apparire  come  legittimamente  acquisita  la 
nostra  signoria  suUa  cosa.  »  QuesCultima  formula  e  accettata  dal  Dbrnburq.  L' Apple- 
ton,  conforme  al  suo  svolgimento  storico  ch*  egli  mutua  in  parte  dallo  Stintzing,  defi- 
nisce  il  titolo  come  «  T  insieme  delle  circostanze  le  quali  impediscono  che  vi  sia  furto 
fieirappropriazione  della  cosa.  » 

Quanto  alia  relazione  tra  il  giusto  titolo  e  la  buona  fede,  il  Windscheid,  come  s*^ 
•detto,  ritoma  airidea  del  Sayiony;  nella  scuola  francese  poi  si  manifesta  anche  una  piu 
brusca  reazione  contro  la  separazione  del  titolo  e  della  buona  fede.  II  Maynz  ^  giunto 
a  incolpare  i  giureconsulti  romani  di  aver  fatto  questa  separazione ;  TAppleton  ne  scusa 
i  Romani  e  ne  accusa  i  modemi.  Ne  e  veramente  nuova  tra  i  Francesi  questa  diver- 
genza  tra  la  separazione  o  la  fusione  organica  dei  due  requisiti.  Si  confront!  ci6  che 
sostenevano  da  un  lato  il  Pellat,  dairaltro  lato  il  Du  Caurroy  e  il  Bon  jean. 

Ma  le  difiicoU^  di  presentare  una  definizione  esatta  del  titolo  derivano  non  solamente 
•dal  dubbi  e  dalle  divergenze  circa  la  sua  relazione  colia  buona  fede,  ma  inoltre  dalle 
^ontroversie  che  s'agitano  circa  il  titolo  vero  e  il  titolo  putativo.  Qual  e  il  titolo  vero, 
•quale  il  titolo  putativo  ?  Dove  termina  V  uno,  dove  comincia  V  altro  ?  Che  vicende  sto- 
riche  ebbe  il  titolo  putativo?  6  ammesso  nel  diritto  giustinianeo?  e  in  caso  affermativo, 
in  che  senso  6  ammesso  e  in  quale  estensione?  per  ogni  titolo  o  in  taluni  titoli?  in  caso 
negativo  come  si  deve  regolare  Y  interprete  di  fronte  alle  divergent!  decisioni  de*  giure- 
consulti ? 

Appunto  per  non  preoccupare  o  non  compromettere  il  giudizio  su  questa  complessa 
^uestione,  le  defijiizioni  del   giusto  titolo  si  mantengono  in  genere  assai  vaghe  e  inde- 

OlQck,  Comm.  PandeUe.  —  Lib.  VI.  43 


338  APPENDIGE  DEL  TRADUTIORE  XL  §  597. 

terminate.  Ma  codestD  etfetto  di  quella  interna  conscienza  a  me  sembra  in  sommo  grado 
nocivo;  perche  veramente,  per  voler  dare  una  definizione  che  non  includa  element! 
(lubbi,  si  viene  a  far  larga  parte  al  titolo  putativo,  che  a  rigor  di  logica  da  un  concetto 
troppo  generico  non  si  puo  intendere  escluso.  Val  meglio  o  rinunciare  a  qualunque 
delinizione  o  darne  una  complessa,  ma  completaf  e  se  v*lianno  particolaritu  o  eccezioDr 
nei  singoli  titoli,  avvertirlo  in  generale. 

Vediamo  ora  s*  6  possibile  su  cotesti  due  requisiti,  sulla  loro  essenza  come  sul  loro 
rapporto,  formarsi  opinion!  chiare  e  decise. 

Relalivamente  alia  storia  le  idee  dello  Stintzino  in  generale  hanno  una  grande  pro- 
babilita,  ma  non  si  pu6  dire  di  piiu 

II  meglio  sani  di  prescindere  aifatto  dalle  indagini  storiche  sul  dirilto  antichissimo  e 
veder  di  Hssare  il  concetto  dommatico  della  justa  causa  e  della  bona  fides  e  il  rapporto- 
che  intercede  tra  quest i  due  requisiti. 

Un*antica,  assai  celebre  dottrina,  la  cui  origine  ^  principalmente  a  ripetere  dallo 
spirito  di  sintesi  forniale  della  Scolastica,  distingueva,  ora  negli  acquisiti  derivativi  della 
propriety,  ora  in  qualunque  acquisto  e  non  solo  della  proprietj!^  ma  d*ogni  diritto  reale 
e  persino,  secondo  il  pcnsiero  di  molti,  neir  acquisto  d^ogni  diritto,  una  justa  oavaa  o 
Justus  titulus  adquirendi  e  un  modus  adquirendL  Questa  dottrina  un  tempo  signora 
nelie  scuole,  sulla  fine  del  secolo  pa5%sato  e  sui  principi  tlel  presente  fu  decisivamente 
battuta  in  breccia  dal  Hugo  (Magasjtno  civilistioo  anno  1790  e  principalmente  anno  1812> 
e  Thibaut  {Ricerca  intorno  a  singole  parti  della  teoria  del  diritto  1798)  ed  oggi  e 
affatto  caduta  in  discredito:  taluno  anzi  ne  tratta  con  particolare  disprezzo,  che  non 
metta  conto  di  occuparsene  pii'i  in  nessun  modo,  nemmeno  per  ricercare  com'e  nata  a 
come  s*e  svoltu. 

Nondimeno,  dir6  il  vero,  una  condanna  cosi  assoluta  a  me  non  pare  convenient^- 
mente  equa.  II  fondamento,  e,  per  cosi  dire,  il  nocciolo  di  quella  vecchia  teoria  non  era 
una  idea  falia  assolutamente:  ma  era  bensl,  come  spesso  accade,  una  intuizionc  giusta 
in  se,  ma  non  chiaramente  appresa  ne  definita  precisamente.  E  Teffetto  di  questa  oscura. 
apprensione  del  concetto  fu  questo  che,  secondo  lo  spirito  del  tempo,  si  voile  ridurre  a 
dommi  giuridici  concreti  del  principi  astratti  e  generali.  Non  e  possibile  in  ogni  acquisto 
giuridico  separara  due  elementi,  due  fatti  giuridici,  il  titulus  e  il  modus,  ed  ^  naturale 
che  il  tentativo  di  stabilire  in  ogni  atto  d*acqui6to  codesta  netta  divisione  nop  parto- 
risse,  nella  maggior  j)arte  dei  casi,  se  non  astruserie  sottilissime,  e  infine  contraddizioni 
e  discordie  strane  di  pensiero  tra  gli  scrittori.  Ma  ben  ragionevole  e  non  infruttuosa 
sarebbe  stata,  a  parer  mio,  Tidea  di  distinguere  idealmente  in  ogni  acquisto  due  mo- 
ment!, che  possono  o  non  possono  andare  congiunt!  o  divisi  ne*  singoli  fatti  d*acquisto; 
e  ailora  il  vero  concetto  di  ciascuno  di  questi  due  moment!  sarebbe  facilmente  scatu* 
rito  fuori. 

Quali  sono  codesti  due  moment!  ?  La  risposta,  a  parer  mio,  non  risica  altro  che  d» 
parer  troppo  semplice.  Perchd  io  acquist!  un  diritto,  o  —  ragionando  sul'lerreno  della 
propriety,  secondo  il  linguaggio  comune  —  perche  io  acquist!  un  oggetto,  e  necessario 
in  prime  luogo  che  Toggetto  stesso  non  appartenga  a  nessuno,  ovvero,  ci6  che  viene  ad 
esser  lo  stesso,  ch!  n'ha  la  propriety  v!  rinunci,  in  secondo  luogo  che  io  affermi  la  mia 
volenti  d*impadronirmene.  In  altr!  termini  e  necessaria  airacquisto  da  un  lato  Tesclu- 
sione  delFobbietto  del  diritto  dalla  sfera  giuridica  di  qualunque  subbietto,  la  negasione- 
d*ogni  altrui  proprieta  su  quel  dato  obbietto ;  dairaltro  lato  Timmissione  delFobbietto 
nella  mia  sfera  giuridica,  Taffermazione  della  mia  propriety  su  quello.  II  prime  me- 
mento si  potrebbe  chiamare  il  lato  negative,  il  secondo,  invece,  il  lato  positive  deirac- 
quisto  giuridico.  L*uno  significa  che  un  dato  dominie  giuridico  e  vuoto,  che  la  mia  pretesa 
non  urta,  non  lede  il  diritto  di  verun  altro  subbietto;  Taltro  significa  che  in  quel  dominie 
giuridico  vuoto  io  entro  eifettivamente,  che  la  mia  pretesa  si  rive  la  e  si  attua.  Epper6> 
il  valore  giuridico  di  questo  secondo  momento  e  condizione  airavverarsi  del  prime,  senza 
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di  che  si  avrebbe  appunto  una  lesione  del  diritto  altrui ;  mentre  il  primo  raomcnto,  la 
condizione,  per  dir  cosi,  pu6  anche  accndere  che  sia  riconosciuta  dal  diritto  come  esi- 
«tente  indipendentementa  dal  secondo  momento;  il  che  per6  nel  nostro  pensiero  b  un 
«aso,  direi  quasi,  eccezionale,  a  ogni  modo  molto  piu  raro  di  quel  che  si  potrebbe  cre- 
dere, precorreDdo  e  interpretando  le  nostre  idee  alia  stre^^ia  di  taluni  concetti  abba- 
«tanza  vieti  e  abbastanza  noli,  che  si  collegano  Delia  teoria  ricordata  innanzi. 

II  grado  poi  d'importanza  de'momenti  posti  b  molto  divei*so;  cosa  che  g'lh  si  pu6 
intendere,  considerando  tutto  cio  che  s'  6  detto  dell^uno  e  delTaltro.  II  primo  momento 
«  d'assai  piu  essenziale  alKacquisto  giuridico  che  non  il  secondo,  ond'h  rarissimo  il  caso 
<he  tma  potente  ragione  di  utilitft  possa  farlo  presnmere;  ed  anche  allora  occorrono 
gravi  element!  di  presunzione,  come  sarebbe  il  consenso  alPacquisto  giuridico  espresso  in 
modo  solenne  da  colui  che  ne  verrebbe  ad  esser  leso  (acquisti  formali  in  senso  proprio) : 
•e  cio  perch^  non  si  vuol  risicar  di  ledere  cost  alia  leggera  Taltrui  diritto,  il  che  sarebbe 
andare  appunto  contro  lo  scopo  del  diritto  in  generale;  invece  il  secondo  momento  so- 
vente  si  presume  semplicemente  psrche  il  diritto  vuole  al  contrario  che  in  un  dominio 
giuridico  vuoto  vi  sia  chi  affermi  ed  eserciti  la  propria  attivit^,  vuole  insomma  che  tutto 
le  cose  siano  utilizzate  e  non  vi  sieno  beni  vacanti.  Questa  diversity  si  scorge  assai 
chiaramente  nel  campo  del  diritto  romano  e  sovrattutto  nel  sistema  de*  diritti  reali;  e 
diremo  ora  il  perche. 

Ora  come  si  riconoscono  i  due  momenti  di  cui  parliamo?  Sono  essi  rappresenfati  da 
fatti  giuridici  distinti?  Cio  e  possibile,  come  s'b  detto,  ma  non  e  aflatto  necessario:  ben 
altro,  il  caso  piu  ordinario,  non  e  che  i  due  momenti  sieno  disgiunti,  costituiti  da  fatti 
giuridici  separati,  Puno  che  preceda,  Taltro  che  segua,  ma  invece  che  sieno  fusi  in  un 
solo  fatt^i  giuridico,  come  im  elemento  di  questo,  separabili  soltanto  nierct'  1'  analisi 
giuridica. 

E  a  questo  proposito  dobbiamo  distinguere  due  ipotesi.  0  resclusiono  delPoggetlo 
dalla  sfera  giuridica  altrui,  che  rappresenta  il  primo  e  pii\  essenziale  momento  delTac- 
quisto,  e  generale,  assoluta^  cioe  rispetto  a  tutti  i  membri  delta  comunanza  Toggetto  e 
privo  di  padrone;  ovvero  quelfesclusione  e  puramente  relativUf  cioe  I'oggetto  s'intend»» 
escluso  dalla  sfera  giuridica  di  Caio,  cui  apparteneva,  o  anche  da  ogni  pretesa  eventual^ 
da  parte  d'altri  membri  delta  comunanza  solamente  rispetto  a  Tizio.  Nella  prima  ipo- 
tesi, di  esclusione  o  negazione  assoluta  del  diritto  altrui  suirobbietto,  chiunque  pu6  ac* 
quistarlo,  affermando  in  qualunque  modo,  o  ne*  modi  debiti,  s*  e  necessario,  la  propria 
signoria  suiroggetto,  semplicemente  in  base  al  titolo  generale  di  membro  della  comu- 
nanza, di  subbietto  giuridico,  senza  essere  o  senza  entrare  in  un  rapporto  piu  speciale 
coi  partecipi  della  comunanza  giuridica;  perch6  6  certo  che  queiraffermazione  non  lede 
verun  diritto  e  quindi  Tarmonia  generale  dei  rapporti  giuridici  non  e  alterata  dal  nuovo 
acquisto. 

Ora  questa  ipotesi  la  vediamo  soltanto  awerata  nelKoccupazione  tipica:  Voccupatio 
del  diritto  romano.  La  cosa  non  appartenne  mai  a  nessuno  (res  nullius)  o  il  proprie- 
tario  v'ha  rinunciato,  abbandonandola  (res  derelicta)\  chiunque  puo  diventarne  proprie- 
tario  occupandola,  cioe  affermando  molto  semplicemente  (naturaliter)  la  propria  signoria 
8U  quella.  Qua  i  due  momenti  sono  nettamente  separati  e  indipendenti  Tuno  dalFaltro; 
ma  e  appunto  questa  la  figura  meno  frequente.  Non  solo  non  si  pu6  concepirc  alPin- 
fuori  deWoccupatio,  di  res  nullius  o  derelicta;  ma  v'ha  di  piii  che  non  in  tutti  i  diritti 
«i  riconosce,  almeno  negli  obbietti  piu  important!,  che  hanno  interesse  e  valore  piu  so- 
ciale  che  individuale,  la  possibility  di  res  nullius  o  derelictae,  perch6  spesso  tutti  i  beni 
che  sieno  o  tornino  vacant!  sMntendono  essere  nel  dominio  della  comunanza.  In  questo 
ordinamento  il  secondo  momento  si  presume,  cio^  si  presume  che  lo  Stato  affermi  il  suo 
<lominio  su  ciascuna  cosa  vacante,  anche  senza  o  prima  che  effettivamente  lo  faccia.  E  si 
pu6  anche  dubitare,  come  vedremo,  se  nello  stesso  diritto  romano  classico  Tistituto  delle 
res  nullius  o  almeno  delle  res  derelictae  fosse  cosl  generale  a  ogni  categoria  di  cose 
com'6  nel  diritto  giustinianeo. 
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Nella  secooda  ipotesi  invece  di  esclusione  o  negasione  relativa  d«l  diritto  altrui  sul- 
Tobbietto,  solo  colui  rispetto  al  quale,  cioe  a  favore  del  quale,  Toggetto  h  escluso  dal 
dominio  altrui  pu6  acquistarlo;  ma  perch^  Toggetto  sia  escluso  dal  dominio  giuridico 
di  una  data  persona  solo  relativamente  a  un^altra  persona  determioata,  ovvero  escluso 
da  ogni  possibile  pretesa  altrui  per  favorire  un  solo,  e  necessario  che  tra  colui  al  quale 
Toggetto  cesser^  di  appartenere  o  tra  i  membri  della  comunanza  da  un  lato  e  colui 
che  Tacquister^  dalFaJtro  lato  si  costituisca  volontariamente  o  esista  naturalmente  un 
tale  rapporto  che,  secondo  i  concetti  social!  cui  e  ispirato  un  dato  diritto  positivo,  giu* 
stifichi  e  riveli  che  resclusione  delPoggetto  dalla  sfera  giuridica  di  Tizio  (o  di  cfaiun- 
que  in  genere)  6  puramente  rispetto  a  Sempronio;  elimini  insomma  ogni  idea  d  le* 
sione,  d*ingiusto  arricchimento  nelFacquisto  di  Sempronio. 

Ma  questa  seconda  figura,  nella  quale  il  primo  momento  6  una  negazione  non  asso- 
luta,  ma  relativa  del  dominio  altrui  sulFobbietto,  come  ^  la  piu  ordinaria  cosl  e  anche  piik 
multiforme  e  a  trattarsi  delicata.  Ond'6  utile,  prima  di  venirla  a  esaminare  piu  da  vi* 
cino,  di  premettere  qualche  schiarimento  e  talune  osservazioni  generali. 

E  chiaro  che  in  questa  seconda  figura  il  momento  deU'esclusione  giuridica  viene  in 
sostanza  a  esser  rappresentato  dal  rapporto  che  la  giustiftca  e  la  rivela.  Sicche  quest! 
rapporti  nel  nostro  pensiero  sono  Tespressione  concreta,  per  dir  cosl,  di  quel  primo  mo- 
mento; sebbene,  come  tutte  quante  le  espresstoni,  fa  mestieri  d*intenderle  rettamente, 
altrimenti  nascondono  quel  che  dovrebbero  manifestare;  come  un  celebre  diplomatico 
diceva  accadere  delle  parole  rispetto  al  pensiero.  E  se  si  volesse  tentare  una  classifica- 
zione  generale  abbastanza  ragionevole  di  questi  rapporti,  in  base  ai  quail  il  diritto, 
quando  li  riconosca,  ammette  Tesclusione  delf  oggetto  dal  dominio  di  Tizio  o  da  ogni 
pretesa  eventuate  d^altri  a  favore  di  Sempronio,  si  dovrebbe,  a  parer  nostro,  separarli 
dapprima  in  due  grandi  categorie:  rapporti  esistenti  di  fatto,  natural!  (usando  questa 
parola  in  un  sense  molto  lunitato  e  speciale)  e  rapporti  volontariamente  costituiti,  post! 
in  essere  per  un  intento  giuridico,  in  una  parola  volontari.  Quest!  ultimi  per6  hanno 
un  campo  assai  piu  vasto  e  di  molto  maggiore  importanza;  e  di  nuovo  in  ess!  potremmo 
distinguere  quelli  in  cui  la  parte  che  s'esclude  volontariamente  si  determina  a  costituire 
quel  rapporto  coiraltra  per  puro  spirito  di  liberality  ovvero  quelli  in  cui  tra  le  due 
parti  si  ha  uno  scambio  reciproco  di  vantaggi. 

Ma  nel  nostro  scopo  non  sarebbero  queste  classificazion!  le  piu  interessanti,  n^  giova 
ragionarne  piii  minutamente.  Un'altra  differenza  invece  6  molto  piii  interessante ;  la 
noncuranza  della  quale  rende,  per  mio  avviso,  radicalmente  difettoso  tutto  Tordinamento 
del  nostri  sistemi  di  diritto  romano  e  confonde  in  tutto  o  in  parte  rintelligensa  di  molt! 
istituti.  Non  tutti  i  rapporti  social!  riconosciuti  dal  diritto,  de'quali  parliamo,  sono  de- 
stinati  a  giustificare  e  manifestare  Tesclusione  relativa  di  un  solo  diritto  o  di  ima  sola 
categoria  di  diritti:  ve  n'ha  di  quelli  che  possono  servire  a  questo  scopo  per  le  piu  di- 
verse specie  di  diritti  patrimonial!,  tanto  per  diritti  real!  quanto  per  diritti  di  obbliga- 
zione.  Noi  potremmo  chiamare  i  prim!  rapporti  specific!,  i  second!  rapporti  generic!. 
Gli  esempi  della  prima  specie  abbondano,  ma  se  ne  possono  scegliere  appunto  alcuni 
semplici,  ma  caratteristic!  per  la  loro  stessa  evoluzione  storica. 

Quel  rapporto  che  si  costituisce  tra  due  persone  che  reciprocamente  amino  di  scam- 
blare  la  cosa  propria  con  la  cosa  posseduta  dalKaltra  parte,  nel  diritto  romano  si  pu6 
considerare  ab  immeniorahili  come  rapporto  tale  da  rappresentare  il  momento  negative 
per  Tuna  e  per  Taltra  parte  rispetto  alia  costituzione  del  diritto  di  propriety  a  proprio 
favore;  non  aveva  per6  altra  portata  in  diritto,  era  nel  diritto  romano  antico  un  rap- 
porto specifico.  Naturalmente,  per  costituire  effettivamente  il  diritto  di  propriety  a  fa- 
vore deiruna  o  delPaltra  parte,  si  richiedeva,  conforme  alia  maniera  di  concepire  il 
dominio  o  dai  Roman!,  che  Tuna  delle  parti  esternasse  la  sua  volont^  di  rinunciare  a 
favor  deiraltra,  abbandonandole  materialmente  la  cosa,  e  Taltra  la  sua  volont^  di  acqui- 
stare,  pigliandone  materialmente  possesso ;  il  quale  ultimo  fatto  costituisce  il  lato      osi- 


APPENDIGE  DEL  IBADUITOBE  AL  §  597.  341 

tivo,  il  secondo  momento  deiracquisto,  perche  aiamo,  come  si  vedr4,  in  uno  di  quei  casi 
ne*  quali  i  due  momenti  deiracquisto  sono  fiisi  organicamente  in  un  solo  atto  giuridico. 
Ma  —  ci6  che  importa  ora  di  notare  —  il  concetto  della  permuta  non  e  rimasto  sempre 
in  un  campo  co^  limitato;  la  costituzione  di  un  tale  rapporto  volontario  tra  due  sub- 
bietti  valse  poi  a  giustificare  la  volontji  di  costituire  un  vincolo  obbligatorio,  cio^  un 
obbligo,  iina  diminuzione  della  propria  liberty  da  una  parte,  un  diritto  alia  prestazione 
deiraltra:  in  diritto  romano,  quando  una  delle  prestazioni  fosse  gia  eseguita,  in  diritto 
moderno  senza  nemmeno  questa  restrizione.  A  questo  punto  noi  possiamo  distinguere 
una  permuta  reale  e  una  permuta  obbligatorta  e  al  disopra  un  concetto  giuridico  della 
permuta;  allora  la  prima  dazione,  oltre  a  render  perfetto,  esaurito  il  trapasso  del  do- 
minio,  pu6  valere  eventualmente  come  costituzione  di  un  vincolo  obbligatorio,  cio^  quando 
la  seconda  non  segua  immediatamente;  e  in  diritto  moderno  come  soluzione,  se,  alia  sua 
volta,  la  dazione  non  ha  segulto  immediatamente,  non  6  stata  tutt*una  cosa  colla  costi- 
tuzioae  del  rapporto. 

Un  altro  esempio  ne  olfre  il  rapporto  di  locazione ;  scegliamo  questo,  perchi  in  esso 
pure  una  evoluzlone  simile  s'e  compiuta,  ma  in  senso  opposto.  Prescindendo  pure  da 
quelle  legislazioni  moderne,  in  cui  il  diritto  del  locatario  di  una  cosa  b  diventato  reale, 
nella  stessa  legislazione  romana  piu  tarda  la  locazione  venne  ad  essere  assunta  talora 
come  rapporto  giustiftcativo  di  un  diritto  reale:  del  diritto  di  superficie. 

E  veniamo  ai  rapporti  ab  antiquo  assolutamente  e  largamente  generic!.  Essi  sono^ 
come  s*6  detto,  i  meno  frequent!;  ma  sono  d*altra  parte  i  piu  important!  nel  conunercio 
giuridico;  il  che  si  comprende  facilmente  appunto  per  la  sfera  piu  larga  d*applicazione 
che  ha  ciascuno  di  ess!  rispetto  agli  innumerevoli,  ma  alle  volte  limitatissim!  rapporti 
specific!.  Gome  tale  !o  comincio  a  menzionare  la  donazione,  non  perche  sia  il  negozlo 
principale  di  tal  genere,  ma  perche  ^  quelle  a  cui  piu  s*e  preparati  ad  attr!buire  una 
tale  natura,  dacch^  buona  parte  di  scrittori,  dal  Sayignt  in  poi,  han  preso  a  collocare 
la  donazione  nella  parte  generale.  E  per  questo  appunto  e  inutile  ch*!o  m!  c'intrattenga 
e  non  lo  far6;  notando  solo  come  la  collocazione  piu  assurda  della  donazione  (non  gia 
ch*io  approvi  punto  quella  di  riporla  nella  parte  generale)  6  proprio  nel  diritto  delle  ob- 
bligazioni,  come  suole  un*altra  buona  parte  di  scrittori;  giacche  il  concetto  della  donatio 
romana  ha  piuttosto  una  tendenza  a  incamare  il  rapporto  specifico  reale  che  il  rapporto 
specifico  obbligatorio:  per  il  che  Giustiniano  avrebbe  quasi  un  po*p!u  ragione  de*  mo- 
dern! pandettisti. 

Ma  non  faccia  meraviglia  ch*io  riponga  in  questa  categoria  la  compra-vendita;  perche 
naturalmente  io  prendo  ora  la  compra-vendita  in  senso  generico  come  quel  rapporta 
Tolontario  per  il  quale  una  delle  parti  rinuncia  a  un  oggetto  (o  meglio  a  un  diritto 
qualunque,  e  nemmeno  sopra  una  res  necessariamente)  per  cambiarlo  con  moneta,  in 
altri  termini  colla  propriety  di  una  somma  di  danaro.  Ma  questo  rapporto  in  generale 
e  ben  lung!  dalFessere  un  rapporto  speciale  alia  materia  delle  obbligazion! ;  v!  pu6  es^ 
sere  stata  compra  e  vendita  senza  che  il  vincolo  obbligatorio  si  sia  per  un  solo  momento 
costituito.  Se  nello  stesso  momento  in  cu!  la  compra-vendita  si  contrae,  la  cosa  vien 
debitamente  trasmessa  e  il  prezzo  soddisfatto,  parlaredi  un  vincolo  obbligatorio  qualsiasi 
e  considerar  la  dazione  come  soluzione  di  quel  vincolo  non  e  una  sottigliezza,  ma  un 
errore  nato  dal  falso  sistema.  Pure  un  rapporto  giuridico  c^  stato  e  un  tale  rapporto 
che  nel  linguaggio  comune  si  chiama  compra-vendita  e  a  cui  cartamente  non  si  saprebbe 
sostituire  n!ent*altro. 

Similmente  si  puo  parlare  di  vendita,  di  usufrutto,  d!  enfiteusi,  ecc,  senza  voler  al- 
ludere  punto  alia  costituzione  di  un  vincolo  obbligatorio,  bens'i  di  diritti  real!:  e  lasciamo 
pure  d*osservare  che  nel  diritto  moderno  la  vendita  come  rapporto  obbligatorio  puo 
dirs!  non  esista  piu  afTatto  che  per  taluni  efTetti  accessor!  ed  eventual!. 

Nondimeno,  in  quanto  al  diritto  romano,  nel  tipo  della  compra-vendita  il  rapporto 
obbligatorio  ha  tal!  condizioni  e  tali  regole  tutte  sue  che  deve  necessariamente  avere 
una  consideraziono  privilegiata  e  una  trattazione  speciale. 
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Perfettamente  simile  alia  donazione  ^  la  dote.  Anch*68sa  k  Bchiettamente  ed  escluM- 
vamente  un  rapporto  generico  e  ha  regole  generiche.  Ma  per  la  dote  si  e  trovata  una 
coUocazione  adeguata  nel  dirittodi  famiglia.  Ci6  nascadal  fatto  che  il  rapporto  dotale  e 
uno  di  quei  rapporti  che  rogliono  essere  alia  lor  volta,  come  vedr^mo  or  ora,  determi- 
nati  da  altri  rapporti  giuridici,  e  nel  caso  questo  altro  rapporto  giuridico  e  appunto  il 
vincolo  matrimoniale.  In  realta  pero  questa  coUocazione  se  pu6  reputarsi  anche  oppor- 
tunidsima,  non  k  niente  affatto  piu  razionale  di  quello  che  sia  la  coUocazione  deWtirXio 
<iqttae  arcendae  o  della  cautio  damni  infecti  e  simili  nella  teoria  della  propriety. 

Una  Tasta  e  iraportantissima  serie  di  rapporti  generic!  e  poi  costituita  dairistituto 
complessivo  della  successione :  eredita,  legati,  ecc.  Una  persona  o  perch^  si  trova  legata 
con  altra  da  rapporto  naturale  di  parentela  o  perchi  s*e  costituito  un  rapporto  volon- 
tario  mediaiite  un  atto  assimilabile  nella  sua  funzione  posteriore  alia  donazione,  cio^  il 
testamento,  pu6  essere  chiamata  a  succederle  in  qualunque  diritto  patrimoniale :  pro- 
priety diritti  reali,  diritti  di  obbligazione.  Perch^  invece  della  successione  si  faccia  un 
trattato  speciale,  parallelo  ai  diritti  reali,  ai  diritti  di  obbligazione  e  di  famiglia  si  spiega, 
non  dird  si  giustlftca,  tutf altro,  soltanto  per  quella  superstizione  tradizionale  che  fa 
considerare  Vhereditas  romana  come  un  diritto  tutto  particolare,  d*una  natura  misteriosu, 
mentre  ci6  che  v*ha  di  misterioso  neW'hereditas  non  e  altro  che  una  serie  di  principi 
vieti,  che  si  ricollegano  airantichissima  funzione,  alia  quale  in  origine  serviva  Vhereditas, 
ma  che  furono  via  via  consumati  e  in  gran  parte  distrutti,  nel  corso  del  diritto  romano. 
e  sono  poi,  si  puo  dire,  interamente  spariti  nelle  legislazioni  moderne.  In  realty  nelle 
successioni  a  causa  di  morte  non  si  tratta  punto  di  diritti  speciali,  ma  di  trapassi  pa- 
trimoniali  che  presentano  analogie  evidenti,  per  chi  si  sappia  spogliare  di  pregiudizi, 
ora  coiroccupazione  e  coi  modi  originari  di  acquisto  o  cogli  acquisti  ex  Uge,  come  nella 
successione  naturale,  ora  colla  tradizione,  come  nella  successione  testamentaria.  Un  di- 
ritto speciale  del  resto  Vhereditas  non  era  nemmeno  in  quella  che  noi  abbiamo  detto  la 
sua  antichissima  funzione;  soltanto  trapassava  non  il  patrimonio,  ma  qualche  altra  cosa. 

Passiamo  ora  ad  un'altra  osservazione,  particolare  al  diritto  romano.  Nel  diritto  ro- 
mano  a  ragione,  si  pu6  credere,  tanto  di  un  incomplete  sviluppo  quanto  di  uno  spirito 
particolare  alia  societii  romana,  c^era  tra  i  diritti  reali  o  meglio  tra  la  proprietA,  e  i  di- 
ritti di  obbligazione  una  differenza  carat teristica,  essenziale,  benche  trattisi  di  una  diffe- 
renza  non  propriamente  giuridica,  ma,  direi  quasi,  sociale  e  filosofica.  Ed  ^  laseguente: 
che  mentre  il  diritto  di  propriety  k  concepito  come  fatto  normale,  il  diritto  di  obbliga- 
zione e  concepito  inveco  come  fatto  anomalo,  eccezionale.  La  cosa  si  reputa  quasi  na- 
turalmente  soggetta  al  dominio;  il  diritto  la  presume  tale  fmch*e  possibile  (nella  teoria 
dei  Proculiani  nemmeno  la  derelictio  era  ammessa  llnch^  un  nuovo  subbietto  non  avesse 
occupato  la  cosa:  cfr.  fr.  2  §  1  Dig.  Pro  der.  41,  7),  anzi  la  vuole  in  tale  condizione; 
•e  a  questo  scopo  ^  preordinato,  inspirato  in  tutte  le  sue  parti  il  sistema  dei  diritti  reali 
dalla  poderosa  difesa  del  possesso  allMstituto  stesso  delPusucapione.  La  persona  invece 
si  reputa  naturalmente  libera  in  tutto  delle  sue  azioni;  nel  dubbio  si  presume  piuttosto 
che  sia  tale  e  iinch'^  possibile  il  diritto  vuole  che  sia.  Ora  da  siffatta  differenza  nasce 
questo  effetto  rilevantissimo:  che  nelPacquisto  di  diritti  reali  qualunque  rapporto  volon- 
tario  vale  a  giustificare  il  momento  negativo,  Tesclusione  a  favore  di  Tizio;  Timportante 
e  che  questa  volonta  vi  sia  e  si  manifesti.  Solo  eccezionalmente,  per  ragioni  particolari, 
il  diritto  stabilisce  che  certi  rapporti,  che  pure  cont«ngono  quella  volontd,  non  valgano. 
Insomma  v'ha,  per  cosi  dire,  una  determinazione  negativa,  non  positiva. 

Invece  per  la  giustiflcazione  di  un  vincolo  obbligatorio  valgono  solo  determinati 
rapporti  positivamente  stabiliti,  che,  dapprima  in  un  numero  assai  scarso,  vennero  a 
crescer  via  via  nel  corso  della  storia  del  diritto  romano,  ma  senza  mai  rompere  certi 
confini.  V*ha  insomma  proprio  una  vera  determinazione  positiva,  e  un  tempo  abbastanza 
Itmitata,  di  questi  rapporti.  In  conseguenza  di  ci6  quando  si  vuole  rispetti vamente  dare 
e  ricevere  un  oggetto  in  proprieta,  la  concreta  indlvidualita  del  rapporto  se  importa  molto 
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alle  parti,  non  importa  molto  al  diritto,  es8o  ne  puo  anche  presumere  Tesistenza,  purche 
sia  cecto  che  la  volontii  di  rlnuaziare  al  dominio  a  favore  di  Tizio  ci  sia.  La  volontzi 
assume  in  certo  modo  un  valore  formale :  non,  s'intende,  formate  in  modo  assoluto,  nel 
senso  cioe  che  llnesistenza  di  un  vero  rapporto  non  si  possa  opporre. 

Invece  nelle  obbligazioni  la  concreta  individualiti  del  rapporto  i  il  tutto:  deve  pro- 
varsi  Tesistenza  di  un  rapporto  positivamente  determinate  dalla  legge,  perche  solo  dati 
rapporti  possono  giustiflcare  Tacquisto  di  quel  diritto,  la  limitazione  della  liberta  di  un 
subbietto  a  favore  di  un  altro  subbietto. 

Nel  diritto  moderno,  in  parte  per  la  continuasione  dello  sviluppo  i-omano,  in  parte 
fors'anche  per  rinfluenza  di  uno  spirito  di  verso  derivato  principal  mente  da  fonti  germa- 
niche,  cotesta  differenza  tra  la  proprieta  e  Tobbligazione  si  puo  dire  scomparsa.  L*ob- 
bligazione  sotto  questo  riguardo,  come  in  tanti  altri  aspetti,  s'e  assimilata  alia  propriety: 
qualunque  rapporto  vale  a  giustidcarne  la  costituzione,  purche  Tintenzione  di  obbligarsi 
sia  manifesta. 

C'jnseguenza  e  argomento  evidente  di  cio  ^  il  fatto  che  nella  costituzione  delle  ob- 
bligazioni in  diritto  moderno,  come  nel  trapasso  romano  e  moderno  della  praprietA,  la 
concreta  individualitilt  del  rapporto  importa  poco  al  diritto;  esso  ne  presume  Tesistenza 
tinch^  non  si  provi  il  contrario.  Sicclie  anche  nel  nostro  negozio  obbligatorio  la  volontiL 
assume  lo  stesso  valore  formale;  e,  prescindendo  dalla  forma,  convien  piuttosto  assimi- 
larlo  alia  stipulazione  che  non  ai  contratti  consensuali  del  diritto  romano. 

Un*ultima  osservazione,  che  conviene  ancora  soggiungere  per  Tintelligenza  di  ci6  che 
diremo,  e  la  seguente:  II  rapporto  giuridico  destinato  a  giustificare  il  momento  negativo 
deiracquisto  giuridico  pu6  essere  un  solo,  ma  possono  aversi  anche  diversi  rapporti  giu- 
ridici  per  un  solo  effetto:  in  altri  termini  il  rapporto  giuridico  piii  prossimo  puo  essere 
determinato  da  (o  collegato  con)  un  altro  rapporto  giuridico,  e  questo  alia  sua  volta  da  un 
altro.  SJntende  che  il  rapporto  giuridico  pu6  anch' essere  un  diritto,  il  qual*  ponga  il 
subbietto  in  una  data  relazione  con  Tizio  o  coi  membri  della  comunanza.  II  primo  si 
puo  sempre  stimare  il  caso  normale  ed  e  evidente.  Cosi  ne'  casi  in  cui  si  pu6  convenir  di 
chiamare  vendita  reale  o  permuta  reale  o  donazione  reale,  cio6  quando  ogni  dazione  si 
etfettua  nelfatto  stesso,  non  v'ha  che  un  unico  rapporto  al  quale  si  debba  risalire  per 
trovar  che  il  momento  negativo  deiracquisto  della  proprieta  c'e  effettivamente  ed  « 
pienamente  giustificato.  E  il  simile  6  per  Tobbligazione  quando,  ad  esempio,  due  person* 
si  sono  spontaneamenta  determinate  a  conchiudere  una  compra-vendita  e  in  una  infinite 
di  altri  esempi. 

Ma  11  caso  di  un  intrecciamento  di  vari  rapporti  e  tutt*  altro  che  infrequente.  Pu6 
accadere  che  la  vendita  o  la  donazione  o  la  dazione  in  genere  della  cosa  non  sieno  che 
soluzione  di  un  vincolo  obbligatorio,  pagamento  di  una  obbligazione ;  e  allora  abbiamo 
due  rapporti  successivi:  la  vendita  o  donazione  obbligatoria  e  la  solusione.  Pu6  darsi 
che  il  rapporto  reale  sia  collegato  al  rapporto  obbligatorio,  come  avviene  in  diritto  ro- 
mano per  la  prima  dazione  nella  permuta  o  in  un  negozio  do  ut  facias;  o  con  un  rap- 
porto familiare,  come  nella  costituzione  di  dote.  Pu6  darsi  ancora  che  una  donazione, 
pure  essendo  reale,  sia  stata  determinata  da  un  rapporto  giuridico  esistente  con  un*altra 
persona,  per  esempio,  la  necessity  di  adempire  una  condizione. 

E  lo  stesso  si  avvera  nel  campo  delle  obbligazioni.  Se  Vemptio-venditio,  invece  di 
essere  conchiusa  spontaneamente,  e  determinata  per  una  parte  da  una  damnatto  ad 
vendendutn  imposta  dal  testatore,  ecco  che  abbiamo  due  rapporti  giuridici  successivi 
che  hanno  determinato  la  volont4  del  venditore  a  obbligarsi.  Ed  anche  pel  rapporto  ob- 
bligatorio la  promessa  di  dote  e  collegata  col  matrimonio. 

Ora  quando  vi  sia  una  concatenazione  di  piii  rapporti  a  giustificare  il  momento  ne- 
gativo di  un  dato  acquisto  giuridico,  a  prima  vista  potrebbe  parer  necessario  al  prodursi 
deireffetto  giuridico,  Tesistenza  effettiva  e  la  validity  di  ciascuno,  non  solo  del  piu  pros- 
simo, ma  anche  del  piii  remoto.  Ma  si  consideri  che  questa  concatenazione  di  rapporti 
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diversi  ^  tutt'altro  che  easenziale  o  normale;  quindi  che  lo  Stato  pu6  ben  credere  ehe 
i]  rapporto  piii  prossimo,  i'unico,  necessario  di  regola,  sia  pur  Tunico  esiatente;  anzi  il 
piu  delle  volte  sar^  obbligato  a  creder  questo,  perch^  la  parte  rinonziante  potrebbe 
volersi  risoWere  alia  esclusione  propria  a  favore  di  Tizio  anche  in  base  airultimo  rap- 
porto solamente,  indipendentemente  da  qualunque  rapporto  giuridico  anteriore;  io  potrei 
vendere  volentieri  a  Tizio,  anche  se  non  i  vera  la  damnatio,  potrei  volergli  donare  una 
cosa  mia,  anche  se  non  mi  dar4  in  cambio  la  cosa  promessa  o  se  ci6  non  mi  giovi  punto 
airadempimento  di  una  condizione. 

Per  queste  ragioni  ^  evidente  che  il  diritto  romano  ha  bene  statuito  nel  riguardare 
soltanto  immediatamente  al  rapporto  piil  prossimo.  La  propriety  passa  non  solo  nel  caso 
di  una  vendita  reale  o  di  una  dote,  di  una  donazione  reale,  ma  anche  nel  caso  di  una 
soluzione  di  vendita,  dote,  donazione  obbligatoria  inesistente;  passa  anche  nel  caso  che 
il  rapporto  obbligatorio  congiunto  col  rapporto  reale  non  sia  giuridico,  ma  nullo  per 
turpitudine.  Invece  non  passa,  nel  caso  di  donazione  tra  coniugi,  perch^  e  il  rapporto  piu 
prossimo  qui  che  il  diritto  ha  proibito,  e  senza  risalire  alia  promessa  di  donazione^  qui 
^  nulla  egualmente  la  donazione  reale  e  la  soluzione  di  una  donazione  obbligatoria. 

Similmente  nasce  Tobbligazione  a  consegnar  la  cosa  e  garentirne  il  possesso  anche 
se  la  damnatio  ^  meramente  supposta,  purch^  sia  vera  la  vendita. 

Nondimeno  lo  scopo  del  diritto  —  neminem  laedere  — ,  il  motivo  stesso  cui  s^ispira 
il  primo  momento,  sarebbe  assolutamente  tradito  se  questo  stato  di  cose  fosse  irrime- 
diabile,  se  Terrore  o  una  legittima  speranza  frustrata  dovessero  inesorabilmente  avere 
le  stesse  conseguenze  che  la  rinunzia  alia  propria  cosa  o  alia  propria  liberty  parziale 
veramente  e  incondizionatamente  risoluta.  Ma  i  rimedi  adeguati,  immancabili  s*hanno 
nelle  exceptiones  e  sovratutto  nel  sistema  delle  condictiones. 

Se  io  ho  dato  la  cosa  come  in  pagamento  mentre  non  Y*era  obbligazione,  sperimen- 
tando  la  cdndtctto  indebtti,  otterr6  il  dominio  di  nuovo  ritomato  indietro ;  se  sono  con- 
venuto  per  aver  conchiuso  una  vendita,  supponendo  falsamente  di  esservi  dannato,  op- 
pongo  la  exeeptio  dolt  mail  alFattore.  Anzi  anche  in  questo  caso  io  potrei  sperimentare 
una  condictio  incerti  per  esser  liberato  dall*  obbligazione  assunta  (cfr.  fr.  5  Dig.  De 
(icticmib.  empti  vend.,  19,  1),  perch^  la  condictio  k  un  rimedio  tanto  reale  quanto  ob- 
bligatorio; sebbene  e  troppo  naturale  che  si  concepisca  piuttosto  come  un  rimedio  reale, 
perchd  pe*  diritti  reali  non  c*^  altro  che  la  condictio,  mentre  per  le  obbligazioni  v*  e 
pure  il  rimedio  della  exceptio  e  d'altra  parte,  dovendo  Tattore  nelle  obbligazioni  pro- 
vare  un  rapporto  determinato  positivamente  dal  diritto,  il  campo  di  questi  rimedt,  ad 
eccezione  di  casi  specialissimi,  e  ristretto  piu  che  altro  alia  materia  delle  stipulazioni. 

Premesse  queste  osservazioni  general!,  veniamo  ora  a  esaminare  da  vicino  la  seconda 
e  piu  normale  figura,  che  presenta  il  primo  momento  deiracquisto  giuridico,  cio^  Tesclu- 
sione  relativa,  giustificata  e  rivelata  come  tale  dal  rapporto  tra  colui  che  acquista  e 
colui  che  abbandona,  ovvero  tra  colui  che  acquista  e  gli  altri  membri  della  comunanza 
giuridica.  E  qui  dobbiamo  distinguere  varie  figure  o  vari  modi  in  cui  si  presentano  i 
due  momenti;  cioe: 

I.  I  due  momenti  sono  rappresentati  da  fatti  giuridici  diversi,  bench^  non  vi  possa 
esser  mai,  s'intende,  quella  cosl  assoluta  indipendenza  che  8*ha  nel  caso  dell'occupazione 
res  nullius  o  res  derelicta. 

II.  Si  presume  il  primo  momento,  ma  in  base  a  forme  serie  e  adeguate  (acquisti 
formali  in  senso  stretto;  da  non  confondersi  colle  mere  solennita,  che  sono  il  caso  di 
assai  piu  frequeute,  per  iscopi  di  pubblicit^  o  di  accertamento  di  un  serio  volere). 

III.  Si  presume  ii  secondo  momento. 

IV.  I  due  momenti  sono  organicamente  congiunti  in  un  solo  fatto  giuridico. 
Scendiamo  ora  agli  esempi   per   ciascuna  figura  e  vediamo   di   distinguere   sempre, 

merc^  Tanal'si  giuridica,  il  primo  momento,  cio6  il  rapporto  nel  quale  si  concreta,  dal 
secondo. 
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Per  la  prima  figura  offre  asempi  molto  spiccati  il  dlritto  di  succesaione  in  parecchie 
sue  coBtruzioni;  cio6,  in  genere,  per  diritto  romano,  in  tutti  i  casi  in  cui  Vhereditas  6 
deferita  a  un  heres  eoftraneus. 

I  due  momenti,  Tesclusione  deiroggetto  dalla  sfera  giuridica  altrui  e  rimmissione  nella 
propria,  qui  sono  entrambi  distintamente  rappresentati.  A  rigore  la  roorte  del  subbietto 
doYrebbe  rendere  gli  oggetti  del  dominio,  res  nullius,  quindi  occupabili  da  chicchessia 
in  base  al  rapporto,  al  titolo  generale  di  membro  della  comunanza. 

Ma  cosl  non  6;  e  lo  Stato  invece  ne  concede  Tappropriazione  in  base  a  rapporti  piu 
speciali  col  defunto,  in  base  a  titoH  particolarii  cio6  o  la  parentela  col  defunto  o  a  un 
rapporto  messo  volontariamente  in  essere  dallo  stesso  defunto,  col  quale  egli  abbia  vo- 
luto  beneficare  dopo  morto  taluno  per  procurarsi  questo  piacere  e  morire  con  tale  con- 
forto,  di  lasciare  assicurata  Tesistenza  o  una  migliore  esistenza  a  persone  care.  Ma  in 
qualunque  caso  Y heres  extraneus  deve  adire  Teredita,  cio^  accettarla,  affermare  il  suo 
diritto  generale  su  tutti  gli  obbietti  patrimoniali  del  defunto.  La  morte  sostituisce  nella 
auccessione,  che  dicesi  appunto  a  causa  di  morte,  la  volontaria  rinunzia;  la  parentela  o 
il  testamento  stabiliscono  il  rapporto  che  significa  come  quell*  oggetto  h  escluso  dalla 
pretesa  di  ogpii  membro  della  comunanza  che  non  sia  Tizio  parente  prossimo  o  erede 
istituito.  Quanto  al  secondo  momento,  esso  e  molto  semplicemente  espresso  dalP  a- 
dizione. 

La  seconda  figura,  nella  quale  il  primo  momento  si  presume,  6  da  considerarsi,  lo 
dicemmo  e  dicemmo  anche  il  perche,  quasi  come  eccezionale.  Anzi  per  quel  che  con- 
cerns la  propriety  non  v*ha  punto  di  tali  acquisti  nel  diritto  romano  giustinianeo ;  e  si 
discute  anche  se  ve  ne  fosse  nel  diritto  romano  classico,  perche  ^  dubbio  se  la  manci- 
patio  fosse  un  modo  d*acquisto  formate  o  semplicemente  una  solenuitii.  Ma  per  i  diritti 
di  obbligazione  ^  certo  ch'era  una  forma  in  questo  senso  la  stipulazione :  bench^  la  pre- 
sunzione  juris  et  de  jure,  direrao  cosl,  che  una  tal  forma  conteneva  in  s^,  coll*  andar 
del  tempo  si  trasformasse  indirettamente,  ciod  per  effetto  di  rimedi  giuridici,  in  una 
presunzione  juris  tantum;  ch'6  poi  la  presunzione  che  direttamente  contengono  tutti  i 
nostri  contratti  obbligatori.  Comunque,  in  tutti  questi  casi  il  primo  momento  dell*ac- 
quisto  giuridico  non  risulta,  perche  il  rapporto  che  lo  significa  e  lo  giustifica  non  si 
conosce;  c*e  bensl  il  secondo  momento. 

In  terzo  luogo  si  presume  il  secondo  momento.  E  questo,  abbiamo  detto,  al  con- 
trario  del  precedente,  un  caso  d*assai  pii]L  frequente  e  per  ragioni  molto  oYvie.  Si  pre- 
sume, ad  esempio,  cotesto  momento,  cioe  1*  afTermazione  del  proprio  diritto,  in  tutti  i 
modi  d*acqui8to  originario  (alFinfuori  dell*  occupazione  romana).  Cos!  nell*  acquisto  del 
frutti  per  separazione  abbiamo  soltanto  il  primo  momento,  Tesclusione  d*ogni  altrui  do- 
minio sui  frutti,  per  essere  questi  una  cosa  nuova,  esclusione  disposta  solamente  a  favor 
mio,  pel  rapporto  in  cui  mi  trovo  rispetto  a  tutti  gli  altri  membri  della  comunanza,  di 
possessore  della  cosa  fruttifera;  ma  Taffermazione  del  mio  dominio  sui  frutti,  fi.nch^  io 
non  abbia  concesso  ad  altri  il  godimento  della  cosa  fruttifera,  si  presume  troppo  natu- 
ralmente. 

Similmente  ne*  casi  di  accessione,  ricompresi  sotto  le  categorie  di  alluvione,  alveo 
derelitto,  isola  nata  nel  fiume,  Toggetto  che  s*aggiunge  sarebbe  veramente  una  cosa 
vuota  ancora  di  diritti  e  quindi  occupabile  da  chicchessia,  per  essere  anch'essa  una  cosa 
-nuova;  ma,  contrariamente  a  quel  ch*^  stabilito  per  Tisola  nata  nel  mare,  la  coscienza 
sociale  e  la  legge  ammettono,  per  questi  casi,  che  i  proprietari  de*  fondi  finitimi,  perche 
ei  trovano  in  questo  rapporto  di  fronte  ai  consociati,  d*esser  proprietari  de*  fondi  fini- 
timi, abbiano  essi  soli  a  preferenza  d*ogni  altro  subbietto  titolo  all*  appropriasione ;  qui 
pure  senza  che  sia  necessaria  1*  afTermazione  espressa  del  loro  dominio.  Essi  possono 
anche  ignorare  Tacquisto.  E  cosi  nella  specificazione,  e  in  tutti  gli  altri  casi  di  accos- 
siene,  che  sono  molto  analoghi  alia  specificazione;  e  sono  infatti  nelle  Istituzioni  di 
<GiusTiNiAN0  trattati  dopo  questa. 

OLacK,  Comm.  Pandette,  —  Lib.  VI.  44 
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Altri  esempi  ce  ne  offre  il  sistema  della  successioDA  romana  in  allre  importaDti  co- 
struzioni:  Vhereditas  necessaria  e  i  legati  (nel  dtritto  antegiustinianeo  solo  i  legail 
per  mndicationem,  almeno  per  quel  che  concerne  la  proprieta).  Ed  esempi  nunierosi  si 
hanno  pure  negli  acquisti  tra  vivi:  VaditidioatiOf  \d,  noxcie  deditio,  gli  acquisti  ex  lege» 

Ed  ^  facile  rilevare  che  questa  presunzione  del  secondo  raomento  spunta  fuori  in  oc^ 
casioni  nelle  quali  essa  k  quasi  necessaria  e  a  ogni  modo  molto  utile.  Infatti,  cosi  ner 
modi  originari  come  nelle  succession!  a  causa  di  morte,  quando  non  s'ammetta  Tac- 
quisto  ope  legis  senza  bisogno  di  una  espressa  affermazione  del  proprio  diritto,  di  una 
immissione  nel  dominio,  Toggetto  sarebbe  una  res  yiullius  nel  modo  singolare  della 
kereditas  jacens,  giacche  non  esiste  o  non  v'e  piu  un  proprietario  precedente,  mentre^ 
d*altra  parte,  la  presunzione  e  troppo  facile,  e  nella  maggior  parte  de'  casi,  come  negli  ac- 
quisti originari,  s'^  gi^  awerata  o  e  per  avverarsi.  Tan  to  che  si  potrebbe  pur  dimostrare 
che  Tadizione  romana,  ne'  casi  in  cui  e  necessaria,  e  Tistituto  delPeredit^  giacente,  che 
n'^  una  mera  conseguenza,  sono  piu  che  altro  residui  storici  di  un  antichissimo  concetto 
deWhereditas,  in  cui  questa  aveva  diversa  funzione  e  quindi  aveva  diverso  signiiicato- 
il  testamento. 

E  reniamo  alKt  figura  piu  importante  di  gran  lunga,  quella  in  cui  Tuno  e  raltro> 
momento  v'e  realmente,  ma  sono  entrambi  fusi  insieme,  organicamente  congiunti  in  un 
solo  fatto  giuridico  e  separabili  solo  idealmente  merce  Fanalisi  giuridica.  Appartengono 
a  questa  figura,  per  diritto  romano,  tutti  gli  acquisti  derivativi  della  propriety,  air  in- 
fuori  delle  successioni  a  c^iusa'di  morte.  E  in  realla  difficilmente  si  pu6  pensare,  anche 
in  astratio,  che  la  cosa  abbia  ad  essere  diversa;  giacche  se  io  rinuncio  alia  cosa  solo 
di  fronte  a  Tizio,  la  cosa  non  sar^  a  ogni  modo  esclusa  dal  mio  dominio,  vuota  del  mio 
diritto,  se  non  quando  Tizio  se  Tabbia  effettivamente  appropriata. 

Si  potrebbe,  e  vero,  immaginare  una  costruzione  analoga  a  quella  deirereditd  gia- 
cente; ma  qui  essa  non  avrebbe  che  una  utility  proprio  formale,  quella  di  separare  i 
due  moment!,  ma  non  sarebbe  niente  necessaria,  perche  c*e  sempre  un  proprietario, 
sinch^  il  nuovo  non  ha  accettato,  e  offrirebbe  invece  Tadito  a  qualche  complicazione^ 
perche  questi  potrebbe  non  accettare;  e  allora  a  chi  appartiene  il  dominio?  Solo,  ia 
astratto,  sarebbe  possibile  anche  qui  presumere  il  secondo  momento. 

Ma,  per  tornare  al  discorso,  abbiamo  detto  che  appartengono  a  questa  quarta  ed  ul> 
lima  categoria  quasi  tutti  gli  acquisti  a  titolo  derivativo,  tra  vivi.  Con  cid  si  yiene  a 
dire  che  di  tali  acquisti  ve  n*ha  pii!l  d'uno.  Ve  n'ha  molti  infatti ;  sebbene  a  prima  vista 
paia  che,  almeno  per  diritto  giustinianeo,  se  ne  possa  quasi  contare  uno  solo:  la  tra- 
dizione. 

Se  non  che  la  tradizione  —  ed  io  credo  che  a  questo  convenga  bene  por  mente  per 
intenderne  bene  la  natura  —  non  esprime  se  non  un  carattere  generale  de*  molteplicii 
acquisti  derivativi,  carattere  generale  che  consiste  in  questo,  la  necessity  deirabbandono- 
della  cosa  da  parte  del  rinunziailte  e  deirimmissione  deiracquirente  nel  possesso  della 
medesima;  sicche  la  tradizione,  pur  non  essendo  una  forma,  non  ^  un  negozio  giuridico 
unico,  sempre  uniforme,  ma  una  denominazione  generica  di  una  serie  svariata  di  ne- 
gozi  giuridici,  che  hanno  di  comune  questo  caratteristico  requisito,  la  trasmissione  del 
possesso.  Per  mostrare  a  un  dipresso,  prima  di  spiegarla  meglio,  come  la  cosa  non  sia 
niente  di  strano,  richiamo  una  ipotesi  tratta  da  un  ordine  parallelo  di  fatti  giuridici 
e  un  fatto  tratto  dallo  stesso  ordine  di  negozi  giuridici.  LMpotesi  ^  la  seguente:  sup- 
pongasi  che  negli  increment!  fluviali  e  negli  altri  casi  di  accessione,  nelFacquisto  dei 
frutti  e  simili,  la  legge  richiedesse  anche  Tacquisto  del  possesso  da  parte  del  possessore 
del  fondo  finitimo  o  della  cosa  fruttifera,  tutti  gli  acquisti  a  titolo  originario  potrebbero- 
ridursi  sotto  la  categoria  e  la  denominazione  generica  di  occupazioni  e  nondimeno 
avremmo  diversissime  specie  di  occupazioni,  secondoch^  si  tratti  di  una  res  nulUus  in 
modo  assoluto,  di  accession!,  di  frutti.  II  fatto  e  poi  questo:  che  sparito,  com*^  sparito 
nel  diritto  moderno,  quel  requisito  comune,  caratteristico,  ecco  che  gli  acquisti  deriva- 
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tivi  si  son  nettamente  diversificati  e  inoltiplicati:  vendita,  donazione,  dote,  permuta,  pa- 
gamento,  ecc. 

Per  rilevare  anche  questa  diversita  de*  vari  acquisti  derivativi  neirunita  esteriore  e 
apparente  della  tradizione,  cODverra  pertanto  prescindere  un  istante  da  questo  elemento 
comune.  Ma  qui  si  affaccia  spontaneamente  una  domanda:  che  cosa  significain  tal  caso  questo 
elemento  comune  e  caratteristico  ?  E  bench^  non  si  debba  scrivere  un  libro  sulia  tradizione, 
<x>nvien  pure  rispondere  adeguatamente,  secondo  tutto  il  nostro  sistema.  Questo  elemento 
non  h  gia  una  forma,  ma  un  requisito  essenziale  all'acquisto  della  propriety  secondo  ii  con- 
cetto romano.  I  Romani,  immedesimando  la  propriety  coUa  cosa,  reputavano  naturale  mani- 
festazione  della  rinuncia  al  proprio  diritto  abbandonare  il  possesso  della  cosa  e  quindi 
o  derelinquerla  o  darla  in  mano  ad  altri,  come  d*altra  parte  reputarono  mani festazione 
naturale  delPaffermazione  del  proprio  diritto,  della  volontA,  di  signoreggiare  la  cosa  Tim- 
possessarsi  della  medesima:  quindi  occuparla  o  riceverne  la  tradizione.  N^  facciano 
ostacolo  gli  acquisti  immediati,  cio^  gli  altri  modi  di  acquisto  originario,  fuori  della  oc- 
cupazione,  come  anche  i  legati  e  le  erediti\  necessarie,  perch^  questi  considerati  a  fondo 
diventano  essi  slessi,  come  avviene  sovente,  una  prova  a  nostro  favore.  In  essi  non  e 
soltanto  che  manchi  Timmissione  nel  possesso  della  cosa,  ma  ogni  aflfermazione  di  do- 
minio,  ogni  dichiarazione  di  volont&  manca:  si  ncquhiti  etiam  ignorantes :  e  cid  perch^, 
come  s'^  visto,  il  secondo  momento  si  presume  ed  esiste  soltanto  il  primo  momento.  Ma 
dove  questo  momento  non  si  presume,  esso  non  e  mai  per  la  proprieta  una  pura  e  sem- 
plice  dichiarazione  di  voler  acquistare,  ma  un  vero  impossessamento  per  occupazione  o 
tradizione.  Ed  e  questa  una  circostanza  che  illumina  e  mostra  sotto  un  certo  aspetto  la 
ragione  per  cui  nella  traditio  la  volontil  delPaccipiente  di  acquistare  il  dominio  rimane 
neirombra,  come  pare,  di  fronte  alia  voluntas  trans ferendi:  perche  essa  si  rivela  molto 
naturalmente  secondo  le  idee  romane  col  ricevere  il  possesso  della  cosa;  il  che  piu  coni- 
pletamente  si  chiarisce  dal  confronto  colla  mancipazione,  che  ne  acquista  lume  essa 
stessa. 

Poich6  adunqiie  il  secondo  momento  dell'acquisto  giuridico  dell'oggetto  c'6  nella  tra- 
dizione, ma  questo  momento  e  sempre  uniforme,  non  essendo  altro  che  Timmissione  nel 
possesso,  volendosi  distinguere  quelle  che  si  potrebbero  dire  in  certo  modo  specie  di- 
verse di  tradizione,  non  resta  che  por  mente  al  primo  momento  o  piuttosto  al  rapporto 
che  lo  giustifica  e  lo  manifesta.  Ma  abbiamo  detto  che  nel  trapasso  della  proprieta  la 
concreta  individuality,  del  rapporto  non  iraporta  al  diritto;  che  in  generate  qualunque 
rapporto  volontario  e  bastevole,  salvo  poche  eccezioni;  insomma  che  la  serie  de' rap- 
porti  e  determinata  solo  negativamente.  Avremo  dunque  una  serie  indefinita  di  rapporti 
«  di  traditiones  diverse,  ch'6  tanto  ragionevole  di  enumerare  quanto  sarebbe  ragione- 
vole  di  enumerare  nel  diritto  moderno  delle  obbligazioni  tutti  i  possibili  rapporti  obbli- 
gatori.  Solo  i  piu  comuni  si  possono  enumerare,  come  sarebbero  la  vendita  o  la  dona- 
zione,  la  dote  o  la  permuta  reale;  ma  abbiamo  poi  la  serie  indefinita  delle  altre  dazioni 
o  soluzioni  di  vincoli  obbligatori.  Ma,  per  le  ragioni  lungamente  esposte,  si  ricorda  che 
il  rapporto  giuridico  piu  prossimo,  quando  ve  ne  sia  piu  d'uno,  6  quello  a  cui  il  diritto 
riguarda. 

Invecc  si  possono  ben  enumerare  i  rapporti  a  cui  il  diritto  nega  eccezionalmente  quel- 
Tefficacia,  come  la  donazione  fra  coniugi. 

Qinnti  a  questo  punto  diciamo  a  che  cosa  ne  mena  in  concreto  e  nel  campo  del  di- 
ritto romano  Tanalisi  proseguita  fin  qui. 

Hanno  distinto  i  Romani  i  due  momenti  deH'arquisto  giuridico?  Hanno  un  termine 
per  significare  ciascuno  di  essi?  Secondo  il  solito  noi  non  dobbiamo  aspettar  dai  giurecon- 
sulti  romani  propriamente  una  teoria  generate,  ma  dobbiamo  star  paghi  di  ritrovare 
nelle  loro  applicazioni,  ogni  volta  ch'  e  necessario,  una  retta  e  precisa  intuizione  del 
principio.  E  questo  nel  caso  lo  abbiamo.  I  Romani  hanno  un  termine  adeguato,  gene- 
ralissimo per  significare  il  rapporto  giuridico  in  cui  si  concreta  nel  caso  di   esclusione 
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relativa,  primo  momento  deiracquisto  giuridico,  il  momento  negativo,  giusti&cativo  del- 
resclotione  delFaltrui  diritto  o  d^ogni  altrui  pretesa  a  favore  di  Tizio  e  quindi  giustifi- 
cativo  deir  acquisto  di  Tizio  e  questo  termine  h  cauta  o  jtuta  causes.  La  vendita,  la 
donazione,  il  testamento,  come  la  naxae  deditio,  la  negotiorum  gestio  sono  pe*  Romani 
canaas.  Quanto  al  secondo  momento,  che  spesso,  come  vedremo,  k  fu80  insieme  colla 
causa,  non  ebbe  denominazione  propria  e  generale,  perch^,  come  b*^  pure  delto,  esao  e 
molto  meno  essenziale  alio  scopo  del  diritto,  e  d*aUra  molto  semplice  e  monotono,  con- 
sistendo  puramente  nella  volontji  deiracquireate  di  acquistare,  manifestata  in  di  verso 
modo  secondo  la  natura  del  diritto  che  s'acquista  (colla  dichiarazione  per  il  diritto  ob- 
bligatorio,  coirapprensione  per  il  diritto  reale  e,  diciamolo  pure,  colla  coabitazione  nella 
casa  del  marito  per  il  diritto  matrimoniale). 

Ad  ogni  modo  pard,  quando  questo  secondo  momento  h  separato  dal  primo  mai  dod 
lo  si  chiama  causa,  Nessun  giureconsulto  romano  ha  mai  chiamato  causa  Toccupazione 
o  I'adisione,  bench^  non  sieno  atti  formali  (prescindiamo  ora  da  certe  forme  di  adizione)  \ 
la  tradizione,  benchd  non  sia  neppur  essa  atto  formale,  ha  una  causa,  ma  non  h  punto- 
causa  essa  stessa. 

Nel  caso  di  esclusione  assoluta,  Tesser  la  cosa  res  nullius  o  derelicta,  non  si  dice 
propriamente  causa,  perch^  non  c*^  nessun  rapporto  specifico  colPeventuale  acquirente 
e  nou  c*e  bisogno  che  ve  ne  sia;  basta  al  riconoscimento  legale  dell*  affermazione  del 
proprio  di  diritto  da  parte  di  chiunque  il  rapporto  o  il  titolo  generalissimo  di  membro 
della  comunanza  giuridica.  Sicchd,  piu  genericamente,  la  res  nullius  o  derelicta  si  die* 
condizione,  requisito,  presupposto  deiroccupazione. 

Ma  tan  to  e  vero  che  questo  requisito  non  ^  che  il  momento  stesso  rappresentato- 
dalle  causae  ch'  esso  torna  ad  esser  parificato  alle  causae  e  chiamato  causa,  Ik  dove,, 
come  neirusucapione,  quel  momento  negativo  si  vuol  determinare  nettamente  e  preci- 
Hamente. 

La  causa  adunque  o  la  justa  causa  (la  quale  non  e  che  una  locuzione  pit  generals 
e  indeterminata  pe'  casi  in  cui  la  causa  non  e  determinata  tassativamente  (cfr.,  ad  es., 
Editto  Ea:  quibus  causis  majores,  etc.:  «  Si  cujus  quid  de  bonis  cum  —  rei  publicae 
causa  abesset....  item  si  qua  alia  mihi  justa  causa  esse  videbitur  »)  significa  il  primo- 
momento  deiracquisto  giuridico,  la  negazione,  Tesclusione  d'ogni  diritto  e  d*ogni  pretesa 
altrui  suirobbietto  (in  senso  generalissimo)  del  nostro  acquisto,  di  fronte  al  momento 
positivo,  che  e  Taifermazione  della  propria  volenti  dominatrice  su  quello  stesso  obbietto; 
piu  concrelamente  la  causa  o  la  justa  causa  rappresenta  il  rapporto  giuridico  o  anche 
la  serie  de*  rapporti  esistente  tra  la  persona  delPacquirente  e  la  persona  del  riniinziante 
o  gli  altri  consociati,  oppure  volontariamente  costituito  alKuopo,  il  quale,  secondo  lo 
spirito  di  un  dato  diritto,  giustiflca  e  manifesta  quel  primo  momento. 

E  chiaro  adesso  che  nella  vecchia,  ora  scomunicata,  dottrina  del  titulus  e  del  modus 
—  la  richiamiamo,  perche  dagli  errori  del  passato  balena  talvolta  una  luce  singolare  — 
qualche  elemento,  qualche  tratto  della  teoria  da  noi  presentata  c'era;  ma  visto  cosl  con- 
fusamente  e  cosl  malamente  colorito  da  non  riuscire  che  ad  una  serie  di  aberrazioni  » 
qualche  volta  a  delle  mostruositA.  II  vizio  piu  apparente  ^  la  separazione  materiale,  as- 
soluta, che  si  voleva  scoprire  tra  il  titulus  e  il  cosidetto  modus.  Ma  principalissimo  e 
forse  il  non  aver  ricercato  in  niun  modo  positivamente,  mediante  una  analisi  giuridica, 
la  natura  e  la  ragione  de'due  requisiti  e  Tesser  andati  vagando  nelle  categoric  metafi- 
siche  della  possibilitd  e  della  realtd.  Ne  avveniva  che,  scendendo  alle  applicazioni,  si 
trovassero  a  non  aver  piu  un  filo  che  li  conducesse  per  la  strada  giusta  e  comune,  ma 
se  n*  andassero  ciascuno  per  la  sua,  senza  ritrovarsi  mai,  nemmeno  per  caso,  nella  vara. 
Cosl,  secondo  alcuni,  il  titolo  delPoccupazione  consiste  nel  principio  «  res  nullius  cedit 
primo  occupant!  » ;  secondo  altri  si  richiede  Vactu^  extemus,  perche  la  volont^  (am- 
mus  occupandij  non  ^  in  diritto  sufJiciente;  secondo  altri  ^  titolo  il  jus  occupandi,. 
mentre  Yoccupatio  e  il  modus;  secondo  altri  ancora  il  titolo  delfoccupante  ^  nient*aliro> 
che  il  tacitus  ceterorum  consensus. 
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E  moiti,  dandosi  per  disperati  su  questo  punto,  si  risolveyano  di  ammettere  resistenza 
di  un  tituliu  distinto  aolamente  negli  acquisti  derivativi,  costituendo  cosi  nella  scuola 
tm  yero~  e  grosso  scisma.  E  per  verity  Tesempio  deWocoupatio  dal  Thibaut  e  dairHuoo 
fino  ai  pill  moderni  critici  e  detrattori  della  teoria  h  state  ed  e  tuttora  il  piu  sfruttato 
per  dimostrarne  TinsuseisteDza  e  gli  assurdi.  Perfino  quel  pochissimi,  che  timidamente 
e  quasi  paurosamente  emisero  ai  nostri  giorni  qualche  voce  per  giustificare,  almeno 
sotto  un  certo  punto  di  vista*  la  distinzione  del  titulus  e  del  tnodus,  cio6  il  Yoiot,  lo 
ZiEBARTH  e  il  FdRSTER,  abbapdouano  a  ogni  modo  qualunque  tentative  di  difesa  pel 
titultis  deWoocupcttio, 

Che  se  invece  si  distinguano  e  si  concepiscano,  come  noi  facciamo,  i  due  luomenti 
di  ogni  acquisto  giuridico,  riesce  assai  facile  scorgere  che  anche  nelFoccupajiione  questi 
due  momenti  si  possono  distinguere,  anzi  neVCoooupatio  la  distinzione  e,  se  si  vuole^ 
piu  elementare  e  intuitiva. 

E  veniamo  finalmente  airapplicazione  de*  concetti  svolti  fin  qui  airistituto  delVusu- 
capione  e  della  Publiciana  che  ne  dipende. 

Ulpiano  {Fragm.,  XIX,  8)  definisce  Tusucapione :  «  dominii  adeptio  per  continuationem 
possessionis  anni  vel  biennii:  rerum  mobilium  anni,  immobilium  biennii  »;  e  il  suo  disce- 
polo,  MoDESTiNO,  ripete  alia  lettera  questa  definizione,  perch^  la  variazione  finale  e  da 
attribuire  certaroente  a  Qiustimiano,  che  allungd  il  tempo  deirusucapione :  «  Usucapio 
est  adiectio  (adeptio  Cujacius)  dominii  per  continuationem  possessionis  temporis  lege 
definiti  >  (fr.  3  Dig.  Be  usurp,  et  tisuc,  41,  3). 

Da  queste  definizioni  che  come  definizioni  sono  bene  imperfette,  come  da  espressioni 
sparse  qua  e  \k  ne*frammenti  de*  giureconsulti  romaiii  (per  esempio:  «  vix  est  enim  ut 
non  videatur  alienare  qui  patitiur  uBucapi  »  di  Paolo  :  fr.  28  Dig.  De  mrh.  sign.  50, 16) 
risalta  che  lo  scopo  piu  importante,  che  lo  Stato  vuol  conseguire  mediante  Tistituto 
deirusucapione,  quello  che  piii  spicca  nella  funzione  sociale  deirusucapione,  e  lo  scopo 
generale  ond'6  penetrato  tutto  il  sistema  de*diritti  reali:  far  che  le  cose  sieno  tutte  per- 
petuamente  utilizzate,  pienamente  asservite  ai  bisogni  de*singoli. 

A  questa  mira  doveva  esser  preordinato  e  diretto  un  istituto,  il  cui  principio  era  che 
Taver  posseduto  e  ulilizzato  la  cosa  per  un  certo  tempo  —  abbastanza  breve  nel  diritto 
antegiustinianeo  —  sana  le  deficienze  delFacquisto  giuridico.  Se  non  che  lo  Stato  ro- 
mano,  proseguendo  in  cotesto  intento  che  tutte  le  cose  sieno  utilizzate  e  Tabbia  in 
definitiva  chi  le  possiede  materialmente  e  ne  trae  utilita,  non  voile  gi^,  com'e  naturale^ 
spingersi  al  punto  di  tradire  lo  scopo  generale,  supremo  del  diritto,  dando  uno  stimolo 
e  un  premio  al  malfare.  II  mezzo  di  non  rompere  a  questo  scoglio,  di  non  offendere  lo 
scopo  generale  per  obbedir  troppo  a  uno  meno  generale,  era  semplicissimo:  richiedere 
che  il  memento  negative,  almeno,  delFacquisto  giuridico,  Tesclusione  cioe  della  cosa  da 
ogni  altrui  dominio  giuridico  a  favore  deirusucapiente  non  facesse  difetto,  cioe  di  nuovo, 
come  si  esprimono  i  Romani,  vi  sia  ima  justa  causa.  Se,  nel  diritto  classico,  una  res 
mancipi  mi  veniva  sol  Ian  to  venduta  e  tradita,  senza  piu,  io  non  n^acquistava  il  dominio^ 
perche  alia  trasmissione  di  tali  cose,  ch*erano  nella  society  romana,  come  nella  nostra 
i  beni  immcbili,  i  beni  socialmente  piu  important],  si  dovevano  adoperare  le  forme  so> 
lenni  della  mancipatio  o  della  injure  cessio;  ma  non  6  men  vero  che,  in  sostanza,  il 
proprietario  ci  ha  rinunziato  e  ci  ha  rinunziato  a  favor  mio  e  pertanto  mi  si  concede 
di  poter  usucapire  queiroggetto,  possedendolo.  Se  io  compere  dal  marito  un  oggetto 
qualsiasi  che  gli  ^  stato  donate  dalla  moglie,  ed  io  lo  so,  nemmeno  in  questo  case  io 
non  divento  proprietario  delPoggetto,  mi  venga  pur  mancipato  se  si  tratta  di  una  res 
mancipi,  perche  chi  me  lo  vende  non  e  n6  proprietario  per  il  divieto  delle  donazioni  inler 
virum  et  tixorem  n6  giuridicamente  un  suo  rappresentante,  uvl  procurator,  ad  esempio^ 
del  proprietario;  non  ha  verun  diritto  di  disporre  della  cosa;  ma  nondimeno  anche  iu 
questo  case  e  certo  che  il  proprietario  deH'oggetto  v*ha  rinunziato  a  favor  del  marito 
e  implicitamente  a  favore  di  chi  Tabbia  da  lui,  e  se  per  uno  speciale  divieto  quella  ri- 
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nunzia  non  vale  a  favore  del  marito,  rale  bene  a  favor  mio;  e  quanto  al  vizio  formale, 
la  mancanza  del  diritto  di  disporre  da  parte  deiralienante,  e  sanato  dalFusucapione. 

Quest*  ultimo  caso  e  risoluto  nella  L.  5  pr.  Dig.  Pro  dereL  41,  7  di  Pouponio.  II 
cnsiO  ha  dato  molto  a  pensare  agli  scrittori  per  la  voglia  di  ripescarvi  la  buona  fede, 
dacch^  si  dice  che  il  corapratore  sa  il  vizio  delfacquisto.  Ma  quella  voglia  scaturisce 
dall'erronea  e  torbida  concezione  deWa  jttsta  causa;  in  realty  qui  non  c'e  bisogno, 
come  vedremo,  di  bona  fides,  perche  la  Ju9ta  causa  e  perfetta,  ma  perfetta  nel  Fenso 
nostro. 

Ma  nello  stesso  frammento  si  risolve  un  altro  caso,  che  veramente  la  maggior  parte 
degli  scrittori  apertamente  o  tacitamente  confessano  inesplicabile,  benche  non  manchino 
<Ii  quelli  che  ne  danno  delle  tortuose,  inaccettabili  spiegazioni;  con  quanta  fede  essi 
stessi  che  sien  creduti  non  so;  spesso,  si  vede  chiaro,  con  poca.  Pure  il  caso  c  in  tutti 
gli  element],  in  tutti  i  motivi  della  decisione  comparabile  e  comparato  a  quello  che 
abbiamo  enunciato,  anzi  da  esso  veramente  si  parte  e  s*argomenta  airaltro. 

PoMPONio  dice:  <  Se  tu  possedevi  una  cosa  derelitta  ed  io,  pur  sapendo  che  la  cosa 
e  derelitta,  Tabbia  comperata  da  te,  non  si  dubita  che  io  potrd  usucapirla  e  che  non 
me  Io  vieta  il  fatto  che  la  cosa  non  era  ne*  tuoi  beni  {in  bonis  tuis);  peroc^he,  anche 
se  io  abbia  comperata  da  te  una  cosa  che  t'e  stata  donata  dalia  moglie,  sapendolo,  si 
decide  egualmente,  e  cid  perchfe  tu  Thai  fatto  in  sostanza  coUa  volonti  e  col  perraesso 
del  proprietario  >.  «  Si  id  quod  pro  derelicto  habitum  possidebas,  ego  sciens  in  ea 
causa  esse  abs  te  emerim,  me  usucapturum  constat  nee  obstare  quod  in  bonis  tuis  non 
fuerit;  nam  et  si  tibi  rem  ab  uxore  donatam  sciens  emero,  quia  quasi  volente  et  conce- 
dente  domino  id  faceres,  idem  juris  est  ». 

Secondo  questo  testo  parrebbe  che  tahino  non  sia  proprietario  della  cosa  derelitta, 
che  pure  possiede,  anzi  che  non  possa  nemmeno  usucapirla;  la  derelizione  insomma  non 
mi  griova  ne  come  justa  causa  delT  occupazione  n^  come  justa  causa  deirusucapione, 
se  pure  6  possibile  pensare  a  una  usucapione,  dacch^  pare  che  il  derelinquente  fosse 
proprietario;  cosa  a  torto  negata  per  ispiegare  ii  frammento  e  spiegarlo  a  forza.  Infine 
la  cosa  deretitta,  non  e  per  niente  in  bonis  di  chi  V  ha  occupata;  mentre  pure  il  ter- 
mine  latissimo  dell'tn  boyiis  comprende  il  possesso  di  buona  fede  e  tante  altre  cose 
<cfr.  fr.  49  Dig.  De  verb.  sign.  50,  16).  Anzi,  per  togliere  a  chiunque  il  pretesto  di  mar- 
toriare  un  pensiero  cosl  nettamente  espresso,  sopravvieile  il  paragone  per  dare  al  caso 
strano  una  strana  chiarezza.  L'uomo  che  possiede  la  cosa  derelitta  da  altri  d  paragonato 
airuorno  che  possiede  la  cosa  donatagli  dalla  moglie,  il  quale  appunto  non  ne  6  proprie- 
tario n6  puo  u.sucapirla,  non  perche  la  donatrice  non  ne  fosse  proprietaria,  tutt'  altro, 
che  anzi  in  quel  caso  potrebbe  usucapire  (dr.  3  Dig.  Pro  donato  41,  6),  ma  perch6  la 
donazione  della  moglie  non  e  riconosciuta  dal  diritto  come  justa  causa.  Colui  che  com- 
pera  da  questo  inlelice  possessore  e  paragonato  a  colui  che  compera  dal  marito,  il  quale 
pud  usucapire  perchd  il  marito  quasi  volente  et  concedcnte  domino  alienala  cosa;  cioe 
perche  ha  una  justa  causa  e  non  abbisogna  deir  usucapione  se  non  per  sanare  quel 
vizio  formale  del  difetto  d'autorizzazione  nell'alienante,  mentre  il  marito  possedeva  eJ7 
injusta  causa  di  fronte  al  diritto. 

Or  come  si  spiega  tutto  questo,  come  si  concilia  col  principio  che  della  cosa  dere- 
litta dal  proprietario  chiunque  pu6  diventare  proprietario,  occupandola?  Che  non  6  quindi 
nemmeno  a  parlar  d'usucapione,  nonche  a  negare  anche  questa?  Piu  strano  ancora  ^ 
che  il  principio  in  questione  viene  tranquillamente  enunciato  ed  eseraplificato  dallo  stesso 
PoMPONio,  subito  appresso,  nel  §  1  dello  stesso  frammento,  proseguendo  cosi:  «Id  quod 
quis  pro  derelicto  habuerit,  continuo  meum  fit,  sicuti  cum  qui  aes  sparserit,  etc  »,  che 
il  MoMMSEN,  probabilmente  colpito  anch*egli  dalla  contraddizione,  corregge:  «  Interdum 
quod  quis,  etc.  ». 

Noi  crediamo  che  le  cose  si  possano  accomodare  con  una  ipotesi,  molto  m«ao  audace 
di  quello  che  a  prima  vista  potrebbe  parere :  anzi  per  noi,  che  ci  siamo  occupati  d%U 
Targomento,  niente  affatto  audace,  ma  perfettamente  coerenta. 
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E  ripotesi  6  questa:  di  ammettere  che  Pomponio  nel  principio  di  questo  frammento 
parlasse  di  res  mancipi,  e  che  le  res  tnancipt,  come  i  nostri  beni  immobili,  cui  cor- 
rispondoDO  in  tutto  e  per  tutto,  come  in  genere  i  beni  che  hanno  una  impronta  piu  so- 
ciale  in  ogni  diritto,  non  si  potessero  giuridicamente  derelinquere.  Allora  si  spiega 
facilmente  come  colui  che  occupa  la  cosa  —  posto  che  si  tratti  di  res  mancipi  —  non 
possa  ne  diventarne  proprietario  ni  usucapirla  pro  derelioto.  La  derelictio  di  res 
tnancipi  pu6  esse  re  un  fallo,  ma  non  vale  giuridicamente  come  justa  causa;  come  la 
donazione  tra  coniugi  e  un  tatto,  ma  non  vale  come  justa  causa  rlspetto  al  marito. 
Pu6  invece  un  terzo  che  comperi  dalKoccupante  usucapire  la  res  mancipi;  perche 
questi,  come  chi  acquista  dal  marito,  ha  una  vera  Justa  causa,  e  il  non  aver  comperato 
dal  proprietario  non  gli  nuoce,  giacch^  il  proprietario,  come  la  moglie  donatrice,  in  so- 
stanza  acconsente  alia  vendita;  e  un  vizio  meramente  formale  che  vien  sanato  dalPusu- 
capione. 

Naturalmeute  nel  §  1  Pomponio  doveva  proseguire  il  discorso  colle  res  nee  mancipi. 
Invece  di  quel  singolare  id  quod  pro  derelicto,  ecc,  si  doveva  leggere  res  nee  man'- 
dpi  quae  pro  derelicto,  ecc. 

Al  novero  considerevole  delle  distrazioni  de'  compilutori  dovremmo  aggiungere  Taver 
serbato  nel  frammento  cotesta  specie;  scusabili  solo,  fino  a  un  certo  punto,  per  Tintrec- 
ciamento  coiraltra,  che  era  anche  per  diritto  giustinianeo  di  ragguardevolissima  impor- 
tanza  pratica. 

Se  non  che,  qualora  Tusucapione  si  fosse  mantenuta  entro  quest i  limiti,  di  conceder 
Tacqutsto  della  cosa  solo  a  chi  potesse  vantare  una  vera  justa  causa,  cioe  potesse  ve- 
racemeute  invocare  una  rinuncia,  a  favor  suo,  del  proprietario,  richiamarsi  a  un  rap- 
porto  che  pel  diritto  la  giustifichi,  lo  scopo  delVusucapione  non  sarebbe  stato  che  molto 
imperfettamente  raggii^nto. 

Ma  probabilmente  il  diritto  romano  entro  questi  limiti  non  si  tenne  mai;  a  ogni 
modo  —  poiche  la  questione  storica  ^  troppo  oscura,  e  per  veutura  non  egualmente 
interessante  —  non  e  questa  Tunica  sfera  deirnsucapione  nel  diritto  classico,  e  quanta 
al  diritto  giustinianeo,  salvo  casi  eccezionalissimi,  come  quello  or  ora  mentovato,  non  e 
per  niente  questa,  ma  un^altra.  E  il  passaggio  a  quest'altra  e  semplicissimo :  si  ammise 
dai  Roman!  che  potesse  valere  alTusucapione  non  pure  una  jufta  causa  effettiva,  per- 
fetta  in  ogni  riguardo,  una  rinuncia  sostanzialmente  vera  del  proprietario,  ma  anche 
una  justa  causa  solo  esteriormente  valida,  un  fatto  o  un  rapporto  giuridico,  da  cui, 
secondo  tutte  le  apparenze,  la  rinuncia  del  proprietario  si  potrebbe  desumere,  ma  che 
tuttavia  non  la  contiene:  e  non  la  contiene,  perche  il  proprietario  vero  non  ha  punto- 
contribuito  a  mettere  in  essere  quel  rapporto,  ne  v'  ha  dato  il  suo  consenso.  Senza  cio 
non  pu6  certo  esistere  una  vera  justa  causa,  ma  c  questa  in  pari  tempo  la  circostanza 
che  presenta  sempre  la  piu  grande  fallacia,  massime  neir  ordinamento  della  propriety 
romana,  e  sovrattutto  nelle  nuove  condizioni,  per  quell*  assenza  singolare  di  pubblicitii 
adeguata  ne*  trasferimenti,  di  certezza  oello  stato  dei  diritti. 

Ma  intaccando  cosi  lajitsta  causa  sostanziale  di  nuovo  si  ricadeva  nel  pericolo  di 
rompere  a  quello  scoglio  che  s^era  voluto  evitare,  di  favorire  per  lo  meno  la  disonestJL 
nascosta  e  la  frode.  E  allora,  quasi  a  riempire  il  vuoto  pericoloso  che  si  faceva  nella 
justa  causa  o  meglio  a  sCenderci  sopra  un  velo  benigno,  s"  aggiunse  alia  justa  causa 
il  meno  che  si  poteva  in  una  tale  strelta:  si  richiese  che  in  quello  che  avrebbe  dovuto 
costituire  il  secondo  momento  deiracquisto  giuridico,  nel  momento  in  cui  Tusucapiente 
s*era  immesso  nel  possesso  della  cosa  egli  potesse  credere  Toggetto  escluso  effettivamente 
dal  dominio  del  proprietario,  sia  in  generale,  sia  a  favor  suo ;  potesse  credere  insomma 
alia  validity  del  primo  momento,  ignorando  affatto  il  vizio  sostanziale  del  rapporto  che 
Testernava.  Ed  ecco  che  \a.  justa  causa  intaccata  nella  sua  essenza  incomincia  a  pre- 
sentarsi  come  qualcosa  di  meramente  formale,  a  meritare  la  denominazione  di  titult*s^ 
denominazione  che  bene  adombra  il  suo  nuovo  stato ;  ecco,  dietro  alia  justa  causa  o- 
al  Justus  titulusj  venir  fuori  spontaneamente  il  requisito  della  bona  fides. 
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Ma  perche  mat  codesta  bona  fides  deve  sussistere  proprio  al  momanto  della  tradizione 
o  in  generale  deirimmissione  in  possesao  e  solo  in  quel  momento?  Forse  perche  in  quel 
momento  si  poteva  credere  di  acquistare  veramente  la  proprietA?  No,  perche  anche  avendo 
4ina  jtista  eausa  perfetta  Taccipiente  poteva  saper  benissimo,  come  s*^  visto,  di  non  ac- 
quistare la  propriety,  ma  d'aver  bisogno  deirusucapione  e  la  bona  fides  significa  soltanto 
Vopinione  che  la  justa  causa  sia  perfetta,  quando  non  ^,  non  gik  V  opinione  di  essere 
proprietario;  mentre  poi,  d^altra  parte,  egli  potrebbe  credersi  proprieiario  prima  d*an- 
<]are  al  possesso  della  cosa;  come,  ad  esempio,  nel  caso  di  legato  (per  vindicationem, 
nel  diritto  antegiustinianeo). 

II  principio  invece  deriva  naturalmente  dal  modo  romano  di  concepire  Tusucapione, 
-81  ricollega  alia  sua  vera  funiione  nell'organismo  del  diritto  romano,  si  concilia  mira- 
i)ilmente  coi  nostri  concetti. 

Pei  Romani  Tusucapione  non  aveva  per  iscopo  essenziale  di  rimediare  colla  forza  del 
tempo  ai  vizi  delPacquisto  della  propriety  non  si  esigeva  quindi  un  acquisto  vizioso 
-della  proprieta,  ma  tale  che  il  vizio  fosse  ignorato  dairacquirente.  L*u8Ucapione  aveva 
propriamente  per  iscopo  di  far  acquistare  la  proprietji  merc6  il  possesso  durato  un 
certo  tempo,  per  le  ragioni  generali  gia  dette  innanzi  e  che  ora  non  ripetiamo;  si  pro- 
poneva  questo  scopo,  pur  di  non  eccitare  lo  spirito  al  mal  fare,  cioe  a  patto  che  il  pos- 
sesso deiru«ucapiente  non  si  fondasse  sopra  un  rapporto  lesivo  del  diritto  altrui,  sopra 
una  injusta  causa  possessionisj  ma  sopra  un  tale  rapporto  che  manifestasse  giuridi- 
camente  una  rinuncia  del  proprietario  in  generale  o  a  favor  suo. 

E  ben  naturale  quindi  che  la  bona  fides,  quando  sia  necessaria  a  completare  il  di- 
fetto  deWa  justa  causa,  si  richiegga  nel  momento  in  cui  s*inizia  quel  giusto  possesso, 
a  cui  la  legge  vuole  attribuire  una  tal  virtil  e  solo  in  quel  momento,  per  non  eccedere 
in  precauzioni  in  un  istituto  cosl  utile  come  Tusucapione.  Con  ci6  non  s'  intende  che 
non  debba  esistere  al  momento  in  cui  si  pone  in  essere  la  jicsta  causa,  se  questo  mo- 
mento ^  separato  dalKacquisto  del  possesso;  anzi  cio  si  presume,  tanto  ^  vero  che  quando 
la  justa  causa  ^  tale  che  per  se  non  esprime  punto  che  la  rinuncia  venga  dal  proprie- 
tario, allora,  come  vedremo,  anche  al  momento  della  ^u^ta  causa  si  richiede  la  bona 
fides.  Solo  questo  si  deve  sempre  ben  tener  fermo  che  la  buona  fede  non  si  esige  al 
momento  in  cui  si  sarebbe  dovuto  acquistare  la  proprietA,  perche  Tacquisto  della  pro- 
prietA pu6  mancare  in  tutto  e  per  tutto  ed  aversene  coscienza  dairusucapiente  e  nondi- 
■meno  Tusucapione  corre. 

Se  nel  nos^ro  Codice  (art.  2137  Cod.  civ.),  dietro  le  orme  del  Codice  francese,  si  di- 
spone cos\,  gli  k  perche  appunto  e  mutato  il  concetto,  alterato  lo  scopo  delFusucapione. 

Detto  del  momento  in  cui  la  bona  fides  deve  sussistere  e  spiegatone  il  motivo  ci  corre 
I'obbligo  di  esaminare  un  poco  piu  addentro  Tessenza  istessa  della  bona  fides.  Abbiamo 
veduto  ch'essa  consiste  nella  coscienza  di  comportarsi  da  uomo  onesto  relativamente  alia 
justa  eausa,  il  che  vale  relativamente  alia  rinuncia  del  precedente  proprietario  perchi 
la  ragione  appunto  per  la  quale,  intaccando  TintegritA  deWa,  justa  causa,  s*aggiunse  per6 
come  requisito  delTusucapione  la  bona  fides  fu  di  evitar  sempre  che  si  desse  uno  stimolo 
e  un  premio  al  mal  fare,  per  lo  meno  alia  disonesta  nascosta  e  alia  frode.  Questa  co- 
scienza di  comportarsi  da  uomo  onesto,  non  cercando  il  proprio  vantaggio  nel  danno  del 
-]:)rossimo,  e  il  concetto  generale  della  bona  fides  in  tutti  i  rapporti  ne'  quali  essa  torna 
in  campo:  massimamente  ne' contratti  e  nel  diritto  delle  obbligazioni  in  genere,  dove  la 
bona  fides  campeggia  cos'i  largamejite  e  dove  si  ritrova  sempre  come  il  piu  schietto  con- 
trapposto  del  dolus,  della  coperta  e  larvata  disonestA.  Esse  e  quindi  nella  sua  generalitA 
un  concetto  etico,  il  quale,  come  la  colpa,  sfugge  a  una  piu  precisa  formulazione  e  per  cui 
la  legge  si  limette  alFapprezzamento  della  coscienza  morale  della  societA.  Bona  fides  non 
e  che  la  romana  Fides  coll'aggiunta  di  uno  dei  soliti  epiteti  che  non  aggiungono  propriamente 
nulla  al  concetto.  Essa  e  virtu  morale  che  rappresenta  pel  Romano  la  piii  austera  08- 
-servanza  del  proprio  dovere  nelle  relazioni  co'proprii  similie  da  Cicerone  vien  detta  il 
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fondamento  della  giustizia.  La  nostra  parola  fede  non  ha  conservato  a  gran  pezza  il  fe- 
condo  signiftcato  della  'Pides  romana;  pure  un'ombra  si  puo  dire  che  ce  n*e  ancora;  te- 
nendo  per6  fermo  che  il  suo  contrapposto  nel  senso  romano  classico  non  sarebbe  mai 
non  credente,  ma  sempre  p'irfido,  ingannatore  {qui  dolo  agit)^  e  notando  pure  che  tulte 
queste  parole  hanno  sempre  anch'esse  un  signiftcato  meno  efficace  e  meno  pregno  di 
sen^,  qualche  volta  alterato.  Nella  nostra  espressione  huona  fede  per6  tanto  nel  linguaggio 
pnpolare  quanto  nella  tradizione  dei  giuristi  s*e  conservata  quasi  Tistessa  forza  della  bona 
fides  de  giureconsulti  romani:  sicche  abbiamo  noi  quel  vantagglo  che  non  hanno  punto 
i  Tedeschi  di  poter  esprimere  il  concetto  con  parole  nostre  sen za  altera rne  la  sostanza. 
Se  non  che,  tenendo  pur  f.^rmo  che  la  bona  fides  e  un  concetto  etico  e  puramente  so- 
ciale,  che  il  diritto  assume  e  non  foggia  a  suo  arbitrio,  una  di  quelle  condizioni  insomma, 
coma  il  rispetto  ai  boni  mores,  per  cui  la  legge  si  rimelte  al  sentimento  indefinibile  e 
mut^vole  della  coscienza  sociale,  e  di  volta  in  volta  airapprezzamento  del  giudice,  par- 
tecipe  o  interprete  di  questo  sentimento,  certo  e  che  ne'diversi  rupporti  giuridici  tale 
onesto,  morale  con  portamento  si  deve  riferirv?  a  qualche  diverso  oggetto;  epper6  il  do- 
vero  generale  di  non  cercar  vantaggio  dal  daino  altrui  deve  ne*$ingoli  rapporti  iraportare 
qualche  dovere  particolare,  quaiche  speciale  condizione  morale  pel  subbietto.  NelTusu- 
cnpione,  come  s*e  dichiarato,  un  tale  onesto  comportamento  si  riferisce  alia  justa  causa 
(>  piuttosto  a  un  momento  della  justa  oaitsa,  ed  e  che  alia  rinuncia  della  cosa  a  favor 
vnstro,  la  quale  rinunzia  c'e  effettivaraente,  il  vero  proprietario  consenta  o  almeno  si 
(lebba  presumere  che  consenta  pienamente.  Ma  in  tal  caso  Toggetto  del  voRtro  dovere 
e  mollo  nettamente  determinate;  posto  che  la  cosa  non  k  in  questi  termini,  posto  che 
in  sostanza  voi  ritraete  vantaggio  da  una  spogliazione  del  proprietario,  il  quale  non  si 
pu6,  non  si  deve  reputar  consenziente,  per  essere  in  buona  fede  voi  dovete  aB.c^olutamente 
ignorare  questa  circostanza,  credere  anzi  tutto  il  contrario.  Si  pu6  dire  adunque  che  il 
vostro  dovere  morale  nel  caso  e  d'ignorare;  ignorare  il  vero  e  quindi  supporre  il  falso. 
Assenza  d^una  giusta  rappresentazione  delle  cose,  sostituzione  a  quel  la  di  una  erronea 
rappresentazione,  ecco  lo  stato  del  subbietto,  s*egli  e  in  buona  fede. 

Ma  tal  condizione  e  uno  stato  psicologico,  in  un  certo  senso  anormale,  del  subbietto. 
La  buona  fede,  concetto  etico,  implica  adunque,  nel  caso,  necessariamente  non  una  de- 
terminata  condotta  pratica,  ma  uno  stato  psicologico  del  subbietto,  un  errore  della  sua 
mente.  Essa  e  quasi  paragonabile,  nel  campo  dei  contratti,  non  tanto  alia  bona  fides  di 
chi  non  adopera  dolo,  ma  tiene  un  contegno  onesto  e  leale  colPaltro  contraente,  quanto 
alia  bona  fides  di  chi  e  tratto  in  inganno  dal  dolo  delKaltra  parte.  E  per  vero  anche 
neirusucapione  vi  puo  essere,  vi  sar&  molte  volte,  dolo  da  parte  delKalienante. 

E  posto  che  la  buona  fede  nelTusucapione  si  concreta  in  uno  stato  psicologico,  si  de- 
cider^ che  Tusucapiente  era  in  buona  fede  al  principio  del  possesso,  se  il  suo  stato  psi- 
cologico, Terronea  sua  credenza  era  tale  da  escludere,  nella  coscienza  d'ognuno,  qualunque 
idea  d'agir  disonesto,  come  in  altri  casi  si  decide  per  la  buona  fede,  qualora  la  condotta 
pratica  del  subbietto  sia  tale  da  escludere  parimente,  nel  sentimento  di  tutti  quellMdea. 
Che  Terrore  debba  esistere  non  v*ha  dubbio.  Ma  Terrore,  nel  sentimento  dei  Romani. 
si  voile  che  fosse  anche  un  errore  scusabile.  Un  errore  inescusabile  non  si  reput6  un;i 
sufficiente  base  per  la  bona  fides.  Come  tipo  delFerrore  inescusabile  i  Romani  assegna- 
vnno  Terrore  di  diritto,  che  di  regola  era  tale,  sebbene  anch'esso  potesse  qualche  rara 
volta  presso  i  Romani  trovare  una  scusa,  mentre  d'altra  parte  I'errore  di  fatto  poteva 
esser  pure  inescusabile,  qualora  derivasse  da  una  gravissima  negligenza,  da  una  supina 
ignorantia  o  da  una  fiana  simplicitas.  Quindi  e  che  anche  nelFusucapione  il  principio 
che  Terrore  inescusabile  non  giova  si  enuncia  avendo  sempre  di  mira  alPerrore  di  di- 
ritto. l^umquam  in  usucapionibus  juris  error  possessori  prodest,  dichiara  Paolo 
nella  L.  31,  Dig.  de  usurp,  et  usucap.,  41,  3,  e  lo  stesso  principio  e  ribadito  nella  legge 
successiva  dello  stesso  titolo  da  Pomponio:  «  Juris  ignorantiam  in  usucapione  negatur 
prodesse;  facti  vero  ignorantiam  prodesse  constat  »,e  ripetuto  dallo  stesso  Paolo,  esem- 

Gi  ucK,  Comm.  Pandelte.  —  Lib.  VI.  45 
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plificando,  nella  L.  2,  §  15  Dig.  Pro  empt.  41,  4.  Ma  come  si  prova  che  c*e  Blato  un  er- 
rore  e  che  Terrore  era  di  tal  natura  da  doversi  ritener  come  scusabile  e  quindi  tale  da 
co<%tituire  in  biiona  fede  i*u8ucapiente  ?  Si  presume,  cosi  almeno  dicono  tutti  coloro  che 
rigeitano  la  teoria  del  Savigny,  che  la  prova  delTerrore  conslsta  appunto  nellaju^fa  causa. 
Ma  perche  si  presume?  Forse  perche  quilibet praesutnitur  Justus  donee  pi^obetur  con^ 
trariutnf  Niente  affatto;  giacche  qui  non  si  traCta  di  evitare  un  danno,  d'ordinario  una 
pena,  ma  di   fare    un    guadagno.  L'usucapiente  certat  de  lucro  captando,  chi    subisce 
una  jattura,  chi  e  leso  nei  suoi  interessi  e  invece  il  vero   proprietario.  La  presunzione 
(leriva  piuttosto  dalla  natura  del  fatto  che   costituisca   I'errore.  Diciamolo  subito   in  ire- 
nerale:   esso  e  un  fatto,  nel  caso,  probabile  per  se,  anzi   de' piii   probabali.  E  a  quesio 
proposito  dobbiamo  richiamare  in  materia  (ferrore  un  principio  importantissimo  in  ma- 
teria (li  prove.  E  bensi  vero  in  jrenerale  che  la  prova  incombe  ei  qui  dicit,    >ioj<    qui 
iieyat  (L.  2  Dig.  de  prohat.  et  praesumpt.  25,  8).  Ma  se   il  principio  vale  assolutamente 
quando  il  fitto  che  s*allega  si  presenti  come  poco  probabile  ov vero,  per  cosi  dire,  come 
indifferente,  non  vale  piu  quando  quel  fatto  si  presenti  invece  c<mie  moito  probabile  di 
per  se.  Si  possono  mettere  a  riscontro  due  categoric  d'errori,  non  certo  nettamente  di- 
stinte,  ma,  se  mi  si  permetle  I'espressione,  quasi  due    regioni  finitime  d'errori;    ch«*  in 
linguaggio  piano  s'avrebbero  a  esprimere  cosi :  errori  che  pajono  facili  in  genere  a  evi- 
tarsi,  che  si  presentano  quindi  come  molto  improhabili  i>d  errori  in  genere  difticili  a  evi- 
tare, che  si  presentano   invece   come   as.«ai   probabili.  Formulando  la  cosa  dal  punto  di 
vista  psicologico,  puo  ben  essere,  diremo,  che  la  falsa  rappresentazione  d'un  oggeito  ri- 
produca  nella  mente  del  subbietto  una  man i lest azione  in  quel  dato  genere  di  fatti  assai 
rara,  assai  fuor  del  comune,  assolutamente  eccezionale   talvolta;   in  modo    che   in  base 
alle  cause  e  alle  circostanze  piii  generali  e  comuni  I'idea  e  Topinione  vera  si  presente- 
rebbe    anche    nel    dato    caso  come  la  piii  verosimile  e  probabile.  Ma  puo  essere  invece 
che    ridea  falsa  che  s'ha  de^U'oggetto  rappresenti  la  piii  ordinaria,  la  piu  naturale  ma- 
nitestazione  in  quel  dato  genere  di  oggetli,  di  fatti;  che  esprima  persino  quella  che  po- 
trebbe  dirsi  la  normale  manifestazione  del  fatto,  che  solo -per  una  circostanza  straordi- 
naria  in  quel    caso   non  e  la  vera;  in   modo   che   nelTandamento   natiirale   delle   cose, 
giudicando  in  base  alia  conoscenza  delle  cause  piii  comuni  e  ignorando   la   causa  stra- 
ordinaria,  accidentale,  che  ha  varialo  la  manifestazione  del  fatto,  si  potrebbe  esser  tratti 
piuttosto  all'opinione  falsa  che  non  alia  vera.  Ora  gli  e  evidente  che  nel  primo  caso,  per 
esser  Terrore  abbustanza  improbabile  in  generate,  in  base  alle  circostanze  che  si  hanno 
piii  in  vista  e  che  il    giudice   stesso  tien  presenti,  si    rispetta  sempre  il   principio  e  si 
vuole  che  chi  allega  Terrore  dimostri  la  circostanza  speciale  e  piu  o  meno  fuor  delfor- 
dinario  che  ha  falsato  la  sua  rappresentazione.  E  in  questi  casi  i  Romani   parlano   ap- 
punto di  una  causa  ojusta  causa  erroris  o  ignorantiae,  di  una  non  levis  pi^aesumptio, 
che  dev*essere  provata  dal  subbietto  errante,  o  anche   di   una   evidentissima  probatio 
In  quella  vece  nella  seconda  cotegoria  d'errori  o  egli  non  ha  a  provare   che   un   lieve 
elemento,  affinche  il  suo  errore  gli  giovi  o  non  gli  noccia,  oppure  non  ha  niente  a  pro- 
vare, perche  quella  ch'e  nel  caso  la  vera   manitestazlone   del    fatto  e  in  queH'ordine  di 
fatti  tanto  eccezionale  che  senz'altro  si  puo  presumere  nella  mente  del  subbietto  Tesi- 
stenza  di  una  falsa  rappresentazione  di  un  errore.  S'intende  da  se  che,  come  nella  prima 
seric  d'errori  Tavversario  puo  opporre  una  controprova,  cosi  in  questa  seconda  serie  egli 
potra  egualmente  produrre  argomenti  a  invalidar  la  presunzione,  a  mostrar  che  I'agente 
non  poteva  essere  in  errore,  perche  non  ignorava  la  circostanza   straordinaria,   che   ha 
generato  quella  manifestazione  anormale;  e  allora    I'agente   potra   opporre   una  nuova 
circostanza  che  gli  ha  alterato  la  visione,  e  allora,  anche  in  questo  caso,  un  errore,  sia 
pure  sempre  esistente,  potra  giovare  o  non  giovare  al  subbietto,  secondoche  in  base  a 
questa  nuova  circostanza  si  mostri  essere  un  errore  scusabile  o  inescusabile. 

Supponiamo,  ad  esempio,  che  trattisi  di  una  controversia  di  ripetizione  d'indebito.  E 
il  caso  fatto  nella  L.  25  pr.  e  §  1  Dig.  de  probat.  et  i^raesumpt.  22,  3.  Se  il  convenuto 
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ammette  bensi  d'aver  ricevuto  il  danaro,  ma  dichiara  d*averlo  ricevuto  in  pagaraento 
di  un  vero  debito,  benche  la  dichiarazione  provenga  da  lui,  non  princombe  la  prova, 
ma,  dice  il  giureconsulto,  praesumpHonem  pro  eo  essd  qui  accepit  nemo  dubitat:  qui 
enitn  solvit  nunquam  ita  resupinus  est  ut  facile  suas  pecunias  jactet  et  indehitas 
effundat  et  tnarime  si  ipse  qui  indehitas  dedisse  dicit  homo  diligens  est  et  studiosus, 
paterfamilias,  cujus  j>crsona  incrkdirile  est  in  auquo  facile  errasse.  Spetta  invece 
alTaltra  parte  che  lo  n«'pa  di  darne  la  prova,  dimostrando  o  un  dolus  delTarcipient** 
o  una  justa  ignora,ttiae  causa  da  parte  sua;  et  nisi  hoc  ostenderit  nullam  euni  re- 
petiiionem  habere.  Ma  se  invece  il  giudice  vede  che  quesfaltra  parte  e  un  pupillo  o  un 
minore  o  una  donna  o  anche  un  uomo  maturo,  ma  soldato  o  campagnuolo  e  ignaro  della 
vita  forense  vel  alias  siinplicitate  gaudens  et  desidiae  deditus,  allora  la  probability 
*'inverte,  la  preBunzione  non  e  piii  a  favore  di  chi  afferina  il  pagamento  d'un  vero  de- 
bito,  ma  a  favor  dell'altra  parte;  c  colui  che  ha  ricevuto  la  somma  deve  provare  <  bene 
eas  (pecunias)  accepisse  et  debitas  et  futsse  solutas  et,  si  non  ostenderit,  eas  redhi- 
bere  (reddi  debere  Mo.).  » 

Ora,  tornando  al  nostro  oggetto,  la  bona  fides  relativa  alia  proprieta  o  in  genere  alia 
facolta  di  disporre  deiralienante  appartiene  alia  seconda  categoria  di  errori,  alia  catpgoria 
degli  errori  sommament«  probabili  e  ammissibili,  quindi  presumibili.  Perche  cid?  Non 
per  altro,  se  non  perrhe  c'e  un  forte,  ragionevole  molivo  di  presumere  che  Talienante 
sia  proprietario  o  abbia  facolta  di  alienare:  ed  e  la  justa  causa,  per  quanto  viziata, 
vale  a  dire  Tesistenza  di  una  effettiva  rinunzia,  che  si  deve  in  generale  supporre  derivi 
da  chi  pu6  farla.  Per  tal  modo  la  justa  causa  e  bens'i  la  causa  che  ha  facilitato  Terrore, 
quella  che  lo  rende  ammissibile  e  presumibile:  ma  non  e  dessa  pun  to  la  causa  che  Thn 
prodotto  direttamente,  non  e  dessa  punto  la  causa  o  justa  causa  erroris.  Cio  si  scorge 
ad  evidenza  ne'casi  di  errore  inescusabile,  dove,  per  essere  I'errore  piii  solenne,  spicca 
di  pill  e  rivela  subito  che  la  circostanza,  ond'e  stato  ingenerato,  non  ha  niente  che  ve- 
dere  coWvi.  justa  causa.  Supponiamo  infatti:  io  compero  da  un  impubere  e  credo  in 
copcienza  d'avere  una  justa  causa  perfetta,  perche,  per  una  crassa  stupidita,  io  credo 
che  grimpuberi  possano  vendere  liberamente  le  cose  loro:  la  circostanza  che  m'ha  indotto 
in  errore  non  e  certo  la  compra-vendita,  ma  Tignoranza  di  una  disposizione  positiva  del 
diritto;  ignoranza  inescusabile,  e  tale  pertanto  che  non  mi  giovera.  Ma  se  io  compero 
dallo  stesso  impubere  credendolo  pubere  e  capace,  forseche  le  cose  mutano  e  a  un  tratto 
la  compra-vendita  stessa  dr\'enta  Telemento  giustiflcativo  della  buona  fede  ?  Niente 
aflfatto:  anche  in  questo  caso  cio  che  m'ha  indotto  in  errore  sari  la  circostanza  che  mi 
ha  fatto  credere  quel  ragazz)  pubere  e  capace:  per  esempio,  Tapparenza  esteriore,  il 
vederlo  maneggiar  liberamente  gli  afTari  e  cose  simili.  E  se  queste  circostanze  saranno 
scusabili,  tali  cioe  da  costituire  non  solamente  una  causa  erroris,  ma  \xxiVi  justa  catisa 
erroris,  lamia  buona  fede  mi  giovera;  che  se  invece  io  abbia  proprio  alia  leggera  pre- 
teso  di  contrattare  quasi  con  un  bambino,  credo  che  benissimo  mi  potra  venir  opposto 
I'errore  inescusabile:  lasciamo  poi  da  parte  per  ora  la  questione  se  nel  caso  vi  sia  una 
justa  causa  deirusucapione ;  che  pu('>  negarsi  che  vi  sia,  pur  essendovi  una  justissiina 
causa  erroris.  Se  infine  io  compero  da  una  persona  evidentemente  pubere,  ma  che 
non  e  proprietaria  ed  io  la  credo  tale,  sara  la  compera  o  che  altro  negozio  che  giustiiica 
la  mia  buona  fede?  Evidentemente  una  lieve  riflessione,  applicata  piuttosto  a  reagire 
contro  le  idee  dominanti,  e  aiutata  dalTattenzione  ai  casi  precedenti,  basta  a  persuadere 
che  anche  in  questo  caso  Terrore,  che  mi  costituisce  in  buona  fede,  e  giustiflcato  da 
circostanze  poco  visibili,  anche  quasi  impercettibili ,  ma  non  dalla  compra-vendita. 
Sara  Taspetto  esteriore  di  quella  persona,  la  conoscenza  ch'io  n'ho,  il  carattere  col 
quale  abbastanza  plausibilmente  mi  si  presenta,  per  esempio.  di  commerciante,  cura- 
tore  e  simili,  e  cento  altre  menome  circostanze  che  mi  hanno  illuso  e,  senza  nemmen 
pensarci,  indotto  a  credere  d'aver  che  fare  col  proprietario;  sara  I'apparente  ragione- 
volezza  del  suo  fare  e  del  suo  discorso  che  mi  ha   indotto  a  crederlo  sano  di   mente  • 
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capace  di  disporre.  Insoroma  la  jttsta  causa  signiAca  bensi  che  c*e  uua  riniincia,  aiizi 
nemmen  si  pu6  dire  che  giusUQchi  la  credeoza  delfufiucapienta  nella  rinunzia,  perche  la 
rinunzia  c*e  veramente;  ma  non  sigoifica  ch^essa  venga  dal  proprietario.  Soltanto  essa  pu6 
aver  reso  iacili&simo  Terrore  e  quindi  ne  rende  lagionevoHssima  la  prteunzione. 

D'altra  parte,  lo  ripetiamo,  conviene  ancho  tener  conto  in  materia  deirelemento  sto- 
rico  e  particolare  al  popolo  romano:  l*imperfetto  ordinamento  delta  proprietji  in  quanto 
ai  successivi  traslerimenti  e  quindi  la  difficoltii  somma  di  esser  slcuri  di  questa  ciro)- 
stanza,  che  Talienante  sia  proprietario,  e  la  facilitu  d*incorrere  ftu  questo  punto  in  errore. 

Basta  considerare  quello  che  accade  presso  i  moderni  in  materia  di  mobili,  e  che  si- 
gnificato  largo  ha  in  questa  materia  la  buona  fede. 

Ma  qua!  e  ora  la  relazione  tra  i  due  requisiti,  la  jvtsta  catua  e  la  bona  fides  f  Sara 
chiaro  che,  secondo  i  nostri  concetti,  i  due  requisiti  sono  distinti:  la.  justa  causa  e  re- 
quisite primai'io,  la  bona  fides  coroplementare;  essi  non  costituiscono  due  element!  di  un 
solo  requisito  ijusta  causa  subordmata  alia  bona  fides),  come  nella  vecchia  teoria  del 
MoLLENTHiEi.  e  del  Savkiny,  ritenuta  ancora  dal  Windscheid;  come  anche  nella  scuola 
fraocese  e  nelTApPLETON. 

La  jiista  causa  deve  esistere  ed  e^^ser  dimostrala  per  se,  non  per  provare  la  bonii 
fides.  Essa  ajuta  bensi  la  prova  della  bona  fides,  in  quanto  la  fa  in  tanto  presumere: 
ma  questa  e  una  funzione  meramente  accessoria  •  come  la  justa  causa  non  e  destinata 
n  questo  scopo,  cosi  puo  e^sere  che  a  questo  effetto  non  basti. 

Non  dissimuliamo  per6  che  la  nostra  teoria  nella  pratica  applicazione  non  pare  che 
Mieni  a  risultati  sostanzialmente  diversi  da  que  11a  del  Sayigny;  perche  in  fondo  tanto 
secondo  Tuna  quanto  secondo  Taltra  ci6  che  si  deve  dimostrare  in  suUe  prime  ^  soltanto 
I'esistenza  di  una  justa  causa.  Ma,  riflettendo  un  poco,  si  vede  chiaro  che  la  teoria  del 
Saviony  se  si  trova  d*accordo  colla  pratica,  e  per  una  ragione  molto  semplice,  che  quando 
una  teoria  non  mena  proprio  a  Oriente  invece  di  menare  a  Occidente  la  pratica  la  rad- 
drizza  e  Tindirizza  lei,  senza  averne  coscienza.  Avendo  gik  discorso  a  lungo  della  cosa, 
stimo  di  non  dovermi  intrattenere,  per  tutte  le  ragioni,  a  mostrar  come  e  dove  accade 
questa  inconsciente  correzione,  ch'3  la  pratica  e  tratta  a  tare  alia  teoria  del  Saviony. 
£  d'altra  parte  la  teoria  del  Saviony  inspira  talune  preoccupazioni  false  cosl  circa  la 
concezione  generate,  storica  e  dommatica,  delPistituto  come  circa  Tinterpretazione  delle 
leggi. 

Nondimeno  se  la  justa  caiisa  e  la  bona  fides  costituiscono  due  requisiti  distinti,  se 
la  prima  non  si  contbnde  colla  seconda,  non  ^  subordinata  alia  seconda,  anzi  in  certo 
modo  preminente,  non  e  men  vero  che  i  due  requisiti  non  si  possono  concepire  come 
nettamente  separati  e  indipendenti,  non  e  men  vero  che  la  bona  fides,  come  quella  che 
e  nata  e  destinata  a  riempire  un  vuoto  formatosi  nella  vera  justa  causa,  s^innesta  colla 
jitsta  causa  talmente  bene,  cosl  bene  A*adatta  a  fame  le  veci  nella  parte  dtfettosa,  da 
mostrare  che  pu6  via  via  esaurirne  tutta  la  sostanza  e  soppiantarla.  Quel  vuot4)  insommn, 
))er  seguitare  Timmagine,  puo  farsi  piu  largo  e  la  buona  fede  tende  sempre  a  prender 
piu  largo  campo  e  riempirlo;  la  justa  causa  potrebbe  sparire  e  tutto  il  posto  ne  ver- 
rebbe  occupato  dalla  buona  fede.  Lasciandoda  parte  le  immagini,  il  rapporto  giuridico 
esprimente  la  rinuncia  potrebb*essere  anche  invalido  per  se  stesso:  per  esempio,  e  un 
pazzo,  e  un  impubere,  che  m'ha  donato  o  venduto.  Si  puo  andare  piu  innanzi:  pu6  esse  e 
ch'esista  solo  nella  mia  immaginazione,  ma  nella  realta  nemmen  per  ombra,  che  non  si 
sia  mai  nemmen  tentato  di  porre  in  essere  un  rapporto  di  quel  genere,  per  esempio,  un 
mio  servo  o  un  mio  mandatario  m'ha  dato  a  credere  d*aver  comperato  un  oggetto  owero 
Tho  trovato  in  beni  ereditarii  e  lo  credo  venduto  o  donato  al  mio  autore,  mentr'era 
solamente  presso  lui  depositato.  E  evidente  che  la  buona  fede,  com'e  stata  applicata  a  ri- 
mediare  il  difetto  di  dritto  delFalienante,  potrebbe,  in  astratto,  esser  del  pari  applicata 
a  rimediare  ogni  altro  difetto  e  infine  anche  il  difetto  totale. 

Ma  questi  altri  difetti  sono  assai  piu  pericolosi,  non    soltanto   perche   essi  allargano 
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troppo  il  vizio  della  jtuta  causa,  ma  anche  perche  si  riferiscono  ad  element!,  nei  quaii 
e  meno  facile  il  cadere  in  errore,  mentre  d*altra  parte,  indebolendo  cosi  lajusta  cautaf 
cedendo  via  via  su  questo  terreno,  mostrandosi  sempre  piu  larghi  in  quanto  al  requlsito 
del  titolo,  viene  a  dileguarsi  quella  ragione  generate  per  cui  Terrore  si  poteva  presumere. 
E  allora  T^rrore,  su  cui  si  basa  la  bona  fides  delfusucapiente,  cesser^  di  appartenere 
alia  categoria  degU  error!  piu  probabiii  e  quindi  presumibili;  verr^  invece  ad  appartenere 
airaltra  categoria.  Non  si  potr&  piu  ammettere  la  presunzione  delta  buona  fede,  ma 
far&  mestier!  che  Tusucapiente  ne  dia  la  prova;  mostri  la  circostanza  che  ha  ingenerato 
Terrore,  la  causa  erroris,  la  quale,  s^intende,  dal  punto  d!  vista  della  scusabilit^  dovrk 
esser  sempre  undijusta  causa  erroris  e  dal  punto  di  vista  della  forza  probatoria,  se  la 
justa  causa  usucapionis  la  soccorre  poco  o  niente,  dovrd,  essere  una  non  levis  prae- 
sumptio. 

Ma  quando  s'e  giunti  aU'estremo  in  questo  progresso  della  buona  fede  e  in  quasto 
esaurimento  della  ju^ta  causa  s^  giunti  al  limite  deH'evoluzione ;  e  guardando  indietro 
al  punto  da  cui  s*d  preso  le  raosse  si  puo  vedere  ch'e  avvenuta,  per  efTetto  di  questo 
graduate  progresso  della  buona  fede  a  danno  della  jicsta  causa,  una  completa  rivoluzione 
neiristituto  deWusueapio.  II  [n-imo  momento  delFacquisto  giuridico  neU'usucapione  non 
e  piu  rappresentato  dalla  jitsta  causa,  pura  e  semplice  o  completata  colla  bona  fides, 
ma  puramente  e  semplicemente  dalla  bona  fides.  Questo  requisito  ha  preso  assolutamente 
il  sopravvento.  Vi  pu6  ben  essere  ne'singoli  casi  anche  un  titolo  d'acquisto ;  ma  esso  non 
ha  piu  la  funzione  deirantica  justa  causa,  esso  ha  ora  veramente  la  funzione  di  con- 
tribuire,  con  tutti  gli  altri  element!  possibili,  alia  prova  della  bona  fides;  in  esso  tro' 
vasi,  vale  a  dire,  esaltata  quella  funzione  meramente  accessoria  e  quasi  accidentale  del- 
Tantica  justa  causa,  ch*era  di  facilitare  la  prova  delta  bona  fides,  inducendo  a  farla 
presumere.  Ma  in  sostanza  t'antica  justa  causa  usucapionis  k  interamente  svaporata  e 
il  suo  luogo  e  stato  preso  da  una  generalissima  justa  causa  erroris,  che  pu6  esser 
costituita  da  un  insieme  vario  di  circostanze,  tra  cui  anche  un  titolo,  piu  o  men  viziato^ 
d'acquisto. 

Ma  questo  cammino  i  Romani  Than  percorso  tutto?  E  se  non  Than  percorso  tutto 
dove  si  son  fermati?  E  come,  attraverso  a  quati  incertezze  e  pentimenti  fhanno  battutot 
Ecco  il  problema  circa  il  cosidetto  titolo  putativo,  denominazione  colia  quale  dai  mo- 
derni  s'usa  designare  tutta  la  seria  di  titoli  viziati  fino  al  titolo  assolutamente  inesistente 
e  meramente  immaginario;  serie  di  casi  nella  quale  1  nostri  vecchi  giuristi  adoperavano 
quella  minutezza  di  analisi  e  quella  dubbia  ricchezza  di  appeltativi  ch^era  una  loro  par- 
ticotarlt^  Vediamo  di  discorrer  dapprima  la  queslione  in  generate. 

Si  era  net  periodo  classico  del  ftorire  della  giurisprudenza,  e  fra  giureconsulti,  come 
Celso,  Nerazio,  Giuliano,  che  furono  dei  piu  attivi  ed  autorevoli,  determiiiando,  at  loro 
tempo,  delte  correnti  diverse  nello  sviluppo  delta  giurisprudenza,  la  questione  fu  dibat- 
tuta.  L*opinione  ancora  dominante,  volgo  tradita,  era  la  piu  rigorosa:  la  necessita  assoluta 
del  titulus  veruSj,  Tesclusione  plena  del  titulus  putativus ;  ma  cominciavano  gli  attacchi^ 
to  spirito  nuovo  della  bona  fides  cominciava,  nelfopinione  di  alcuni,  a  far  una  piu  larga 
breccia  nella  justa  causa.  Celso,  rappresentante  risoluto  dell'opinione  tradizionale  e  do- 
minante, si  oppone  a  questa  corrente.  La  sua  sentenza  ci  e  conservata  da  Ulpiano  net 
termini  seguenti: 

L  27  Dig.  De  usurp,  et  usuc.  41,  3.  Ulpiano,  libro  XXXI,  ad  Sabinum:  «  Celsus, 
tibro  trigensimoquarto  errare  eos  ait,  qui  existimarent,  cujus  rei  quisque  bona  fide 
adeptus  sit  possessionem,  pro  suo  usucapere  eum  posse,  nihil  referre,  emerit  nee  ne,. 
donatum  sit  nee  ne,  si  modo  emptum  vet  donatum  sibi  existimaverit,  quia  neque  pro 
donato,  neque  pro  legato  neque  pro  dote  usucapio  valeaU  ^^i  nulla  donatio,  nulla  dos 
nullum  legatum  sit  Idem  et  in  litis  aestimatione  placet,  ut  nisi  vere  quis  litis  aestima- 
tionem  subierit,  usucapere  non  possit.  » 

La  teoria  piu  rigorosa  e  piu  classica,  per  dir  cos'i,  formulata  recisamente  da  Celso, 
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e,  come  si  vede,  accolta  in  tesi  generale  da  Ulpiano  e  anche  da  Paolo  (Cfr.  L.  48  Dr 
itsurp.  et  usuc.  41,  3). 

£  lo  8tesso  ripetono  trattando  de'  titoli  principali  i  giureconsulti  piu  celebri  e  lo  stesso 
GiuLiANO.  Per  vero  essi  ammettono  qua  e  la,  come  vedremo  or  ora,  accanto  al  titolo 
valido  in  se  anche  titoli  oggettivamente  esistenti,  ma  invalidi  come  tali,  cioe  justae  causae 
in  cui  non  solo  la  rinuncia  alKoggetto  non  deriva  dal  vero  proprietario,  ma  di  piu  una 
rinuncia  sostanzialmente  vera  non  ci  potrebb'essere ;  per  esempio,  la  compera  da  un 
incapace,  un  pazzo  o  un  impubere.  Ma  questi  casi  non  danno  grande  imbarazzo,  perche 
«i  possono  conciliare  col  principio;  non  siamo  ancora  al  di  \k  del  limite,  come  se  detto 
innanzi,  delKevoluzione ;  e  d'altra  parte  questo  progresso  e  troppo  ripetutamente  atte- 
stato  dai  giureconsulti  romani  perche  si  possa  dubitare  che  la  giurisprudenza  romana 
questo  passo  I'ha  fatto  e  che  il  principio  per  cui  si  richiede  un  titolo  realmente  esi- 
stente  dev'essere  inteso  in  tal  modo  nel  diritto  giustinianeo  da  ricomprendervi  anche 
questi  titoli  che  si  possono  dire  oggettivamente  esistenti,  ma  sarebbero  inefficaci  in  di- 
ritto, anche  indipendentemente  dalla  proprieta  o  dalla  facolta  di  disporre  dejralienante. 
Solo  qualche  divergenza  v*ha  su  punti  speciali  e  suirammissione  di  tale  o  tal  altro  vizio. 
Ma  piu  in  la  non  sembra  che  si  vada:  anche  nelle  singole  applicazioni  ii  titolo  pura- 
mente  immaginario  e  ripudiato  dai  giureconsulti  romani  e  le  stesse  divergenze  sul  titolo 
-in valido  mostrano  che  nemmeno  su  questo  si  cedeva  tan  to  facilmente  terreno. 

II  principio  poi  e  ribadito  energicamente  da  Diocleziano  in  due  costituzioni  inseritt^ 
nel  Codice  giustinianeo. 

C.  24,  Cod.  De  ret  vindic.  3,32.  Diocl.  et  Maxim.  Juliano:  «Nullojusto  titulo  pra^- 
cedente  possidentes  ratio  juris  quaerere  dominium  prohibet.  Idcirco  cum  etiam  usucapin 
cesset,  intentio  dominii  non  absumitur:  unde  hoc  casu  postliminio  re  verso  citra  benefi- 
cium  actionis  re.scissoriae  directa  permanet  integra  vindicatio  >  (a.  294). 

C.  4  Cod.  De  itsucap.  pro  heredel  29.  Diocl.  et  Maxim.  Serapioni:  «  Usucapio  non 
praecedente  vero  titulo  procedere  non  potest,  nee  prodesse  neque  tenenti  neque  heredi 
ejus  potest,  nee  obtentu  vclut  ex  heredi tate  esset,  quod  alienum  fuit,  domini  intentio 
ullo  longi  temporis  spatio  absumitur  »  (a.  294). 

Infine  il  principio  e  ripetuto  anche  genericamente,  ma  apertamente  da  Giustiniano 
nelle  sue  Istituzioni. 

§  11,  Inst.  De  iisuc.  et  longi  temp.  poss.  I,  G:  «  Error  autem  falsae  causae  usucapionem 
non  parit.  Veluti  si  quis  cum  non  emerit  emisse  se  existimans  possideat:  vel  cum  ei 
donatum  non  fuerat  quasi  ex  donatione  possideat.  » 

Ma  se  anche  non  ci  fosse  attestato,  come  r,\  e  visto,  da  Cblso,  le  stesse  ripetute  san- 
zioni  del  principio  mostrano  ch*esso  non  era  tanto  pacificamente  ammesso  nella  giuris- 
prudenza classica.  Tuttavia,  per  vero  dire,  noi  non  abbiamo  nelle  nostre  fonti  nessuna 
franca  e  aperta  professione  d'un  principio  cosi  radicale  che  ammetta  senz* altro  che  la 
buona  fede  neiracquisto  basti  alTusucapione;  airinfuori  del  passo,  in  cui  Cblso  la  com- 
batte,  ma  nel  quale  e  forse  troppo  genericamente  enunciata.  Abbiamo  perd  due  passi, 
Tuno  di  Africano,  Taltro  di  Nerazio,  inseriti  nel  Corpus  juris,  i  quali,  quasi  sotto  co- 
lore di  mitigare  il  vecchio  principio,  interpretandolo  e  delimitandone  meglio  Tapplicazione, 
par  che  finiscano  con  dare  ad  esso  una  cosi  grave  scossa  da  distruggerne  tutta  la  so- 
stanza.  E  da  questi  due  frammenti  deriva  tutta  la  lunga  controversia  circa  Tammissibi- 
lit4  del  titolo  putativo  nel  diritto  giustinianeo. 

II  frammento  di  Nerazio  e  la  L.  5  (ultima)  del  titolo  Pro  suo  (41,  10),  ed  e  concepito 
ne'seguenti  termini:  c  Usucapio  rerum,  etiam  ex  aliis  causis  concessa  interim  (interdum 
Mo.)  propter  ea,  quae  nostra  existimantes  possideremus,  constituta  est,  ut  aliquis  litium 
finis  esset.  Sed  id,  quod  quiSj  cum  suum  esse  existimaret  possiderit,  usuoapiet, 
etiamsi  falsa  fuerit  ejus  existimatio.  Quod  tamen  ita  interpretandum  est  ut  proba- 
hilis  error  possidentis  usucapioni  non  obstet,  veluti  si  ob  id  aliquid  possideam,  quod 
.servum  meum  aut  ejus,  cujus  in  locum  hereditario  jure  successi,  emisse  id  falso  existi- 
mein,  quia  in  alicui  facti  ignorantia  tolerabilis  error  est.  * 
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11  fraiamenU)  (ii  Africano  (L.  27  Dig.  Pro  emptore  41,  4)  e  alia  sua  volta  conoej)ita 
cosi:  «  Quod  volgo  traditura  est  eum,  qui  existimet  se  quid  eniisse  nee  enierit,  non  posse 
pro  emptore  u!;ucapere,  hactenus  verum  esse  ait,  si  nullani  justam  causam  ejus  er- 
rovis  emptor  habeat:  nam  si  i'urte  servus  vel  procurator,  cui  emendam  rem  mandft«set, 
persuaserit  ei  se  emisse  atque  ita  tradiderit,  magis  est,  ut  usucapio  sequatur.  » 

La  portata  del  due  testi  di  Nerazio  e  di  Africano  mo5;tra  in  sostanza  d'esser  la 
stessa,  per  quanto  da  molti  si  voglia  scoprire  tra  Tuno  e  I'altro  tal  diflerenza  che  Nk- 
RAzio  rapprepenterebbe  il  nuovo  principio  nel  senso  piii  radicalt*,  e  Africano  invecct 
ispirautesi  al  suo  maestro  Giuliano,  rappresenterebbe  quasi  una  dottrina  di  conciliazione. 
L'uno  e  I'altro  non  affettano  punto  di  avanzare  o  acfogliere  un  principio  radicalmente 
nuovo,  ma  circondano  di  cautele  la  loro  sent«nza:  l'uno  e  I'altro  recano  in  esempio  dei 
casi  che  paiono  gli  stessi,  per  quanto  Africano  cerchi  di  colorire  un  poco  nieglio.  Ma 
la  portata  de'due  testi  pan*  a  ogni  modo  assai  grave.  Gome  si  <lebb<)no  inteiidere  ?  Sono 
essi  in  assoluta  contraddiziv^ad  coi  testi  numerosi  clie  ripetono  il  principio  classico?  E 
che  principio  si  deve  ammettere  nel  diritto  giuRtinianeo  in  mezzo  a  queste  contraddizioni 
o  per  lo  meno  in  mezzo  a  queste  vaghe  oscillazioni,  tanto  per  Tusucapione,  quanto  per 
I'azione  Publiciana,  dove  pure  \i\  justa  causa  e  cosi  netlamente  lumeggiata,  analizzata, 
discussa,  ma  sempre  richiesta? 

Non  si  puo  ne  si  deve  rispondere  a  queste  domaude  se  non  dopo  aver  tentato  di 
porre  in  sodo  come  procedano  e  come  concludano  i  giureoonsulti  romani  nelle  singole 
applicazioni;  oioe  di  stubiiire  a  che  resultati  si  giungu  da  lon»  e  si  possa  giungere  da 
noi,  lavorando  sopra  un  terreno  piu  concreto. 

Imprendiarao  adunque  Tesame  delle  singole  justae  causae  usncapionis.  In  astratto 
esse  sono  infmite,  come  infinite  sono  le  Justae  causae  traditioais^  per  la  stessa  ragione 
che  fu  delta  nella  discussions  geiierale  sul  primo  momento  deU'acquisto  giuridico,  po- 
neodo  ima  ditferenza  essenziale  e  propria  del  diritto  romano  tra  la  costituzioue  del 
diritto  reale  e  del  diritto  di  obbligazione.  Pero  s'intende  cho  i  giureconsulti  romani  discu- 
tono  di  preferenza  le  piu  important i  e  comuni  nel  commercio  quotidiano;  le  quali  hanno 
oiascuna  la  loro  denominazione  speciale,  e  hanno  indicato  il  loro  carattere  di  titoli  d'usu- 
capione  mediante  la  preposizione  j)ro.  Questi  titoli  speciticati  sono  i  srguenti:  pro  solutOj 
pro  emptore,  pro  herede,  pro  donato^  pro  derelictOj  pro  legato^  pro  dote.  Salvo  i! 
titolo  pro  solutOf  ch'e  trattato  nel  titolo  generale  De  usurpation,  et  usucap.  41,  3,  cia- 
scuno  degli  altri  ha  riservato  un  titolo  speciale  del  Digesto,  cui  da  il  nome,  dal  IV  al  IX 
dello  stesso  libro  41.  Ma  una  serie  d'altre  justae  causae  sono  trattate  e  nel  titolo  della 
Publiciana  e  qua  e  la  sparsamente  in  altri  titoli  del  Digesto,  tanto  con  riferimento  alia 
Publiciana,  quanto  con  riferimento  all'usucapione.  Esse  non  hanno  pero,  quanto  alFusu- 
capione,  una  denominazione  specifica,  ma  sono  lutte  confuse  in  un  titolo  dalle  grandi 
braccia,  in  un  titolo  generico,  che  merita  una  speciale  attenzione,  ed  e  il  titolo  pro  suo, 
rultimo  (X)  del  libro  41. 

Cominciamo  dallesame  della  piii  semplice  justa  causa  nel  nostro  sistema  e  tale 
ordine  terremo,  piu  ch'altro,  anche  per  le  successive.  Essa  e  la  derelictio,  donde  la  de- 
nominazione del  titolo  pro  derelicto  (Dig.  41,  7). 

Questo  titolo,  secondo  molti,  dovrebbe  dirsi  pro  occupato,  e  se  non  si  chiama  cosi, 
sarebbe,  dicono,  per  distinguerlo  dall'occupazione  delle  res  nuUius.  E  manifesto  che 
come  e  strano  che  gli  stessi  non  sostengano  pure  qualche  cosa  di  simile  per  gli  altri 
tit<^li,  giacche  non  ve  n'ha  piii  di  due  che  sieno  insieme  modi  d'acquisto,  Teredita  e  il 
legato,  cosi  nel  nostro  sistema  non  doveva  questo  titolo  nominarsi  altrimenti  che  dalla 
derelictio;  anzi  da  quest  a  abbiam  preso  noi  le  mosse  per  indagare  I'essenza  AeWji.  justa 
causa.  Ed  e  pure  manifesto  che  anche  nel  sistema  piu  corretto  del  Fitting  doveva  recare 
non  poco  imbarazzo  questo  titolo  nel  quale  6  ben  difficile  scorgere  uno  scopo  o  una 
funzione  economica. 

Perche  si  abbia  un  titolo  pro  derelicto,  e  necessario    che   abbia   avuto   luogo  una 
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rinuncia  vera  ed  assoluta  alia  coea.  L*usucapione  e  necessaria  solo  perche  chi  affettiva- 
mento  rinuacia  non  e  il  proprietario  vero  della  cosa;  •  forse  in  antico  la  dereliotio, 
quanto  alle  res  mancipi,  non  valeva  nemmeno  come  titolo  d*u8ucapioDe.  Ma  su  tale 
questione,  che  probabiimenle  divideva  le  due  scuole,  non  crediamo  di  doverci  intratteneie, 
piu  di  quel  che  s'e  fatto,  perche  la  cosa  e  troppo  biya.  Certo  e  che  la  faUa  exUtimatio 
che  una  cosa  si  a  dereliita  non  basla. 

Paolo  enuncia  il  principio  positivo,  colla  sola  mitigazione  troppo  naturale  per  la 
qualitA  del  titolo,  che  si  puo  ignorare  chi  abbia  derelitto  la  cosa: 

L.  4  Dig.  Pro  der.  Paulus  libro  XV  ad  Sabinum:  *  Id  quod  pro  derelicto  habitum 
est  et  haberi  putaraus,  usucapere  possumu«,  etiamsi  ignoramus  a  quo  derelictum  sit  ». 

GiuLiANO  poi  lo  ribadisce  negativamente  ed  energicamente  : 

L.  6  Dig.  Pro  der.  Jultanus  libro  III  ad  Vrsejum  Ferocem :  c  Netno  potest  pro 
derelicto  usucapere,  qui  falso  exUtimaverit  rem  pro  derelicto  habitam  esse  ». 

Ed  esemplificando  nel  irammento  successivo: 

L.  7  Pro  der.  Idem  libro  II  ex  Minicio :  «  Si  quis  merces  ex  nave  jactatas  inve- 
nisset,  num  ideo  usucapere  non  possit,  quia  non  viderentur  derelictae,  quaeritur.  Sed 
verius  est  ewn  pro  derelicto  usucapere  non  posse  ». 

II  titolo  putativo  adunque,  i  giureconsulti  son  d'accordo,  non  basta  assolutamente.  E 
chiaro  poi  che  il  titolo  esistente,  ma  ineflicace,  ad  esempio,  per  incapacita  del  subbietto 
derelinquente,  non  e  un  caso  che  possa  essere  contemplato  nella  derelictio,  massima- 
mente  potendosi  ignorare  il  derelinquente. 

Appresso  la  solutio  o  solvendi  causa,  cioe  il  titolo  pro  soltUo. 

Qui  siamo  in  uno  di  quei  casi  numerasi  nei  quali  la  giustiftcazione  del  primo  mo- 
mento  deiracquisto  giuridico  risulta  non  da  un  solo  rapporto,  ma  da  una  serie  di  rap- 
porti.  II  diritto,  come  s'e  detto,  in  qualunque  caso,  e  sia  che  trattisi  di  proprietii  o  altri 
jura  in  re,  sia  che  trattisi  di  obbligazioni,  bada  sempre  al  rapporto  piu  prossimo  e  cio 
per  le  tante  e  gravi  ragioni  annoverate:  salvo,  s'intende,  a  concederne  la  risoluzione.  E 
adunque  naturalissimo  che  anche  per  Tusucapione  siasi  fatto  cosi,  e  sarebbe  strano  il 
tanto  scalpore  che  8*e  fatto  su  questo  titolo  pro  soluto,  fino  a  voler  convertirlo,  come 
lo  Stintzino  e  il  Fittino,  in  un  titolo  putativo,  se  non  fosse  la  confusione  che  regna 
sul  concetto  della  justa  caiua  in  generale  e  suUa  natura  di  alcune  justae  causae  in 
particolare. 

Certo  e  pero  che  la  jicsta  causa  pro  soluto^  potendo  essere  alia  sua  volta  determi- 
nata  da  diverse  cause  obbligatorie,  stipulation  legatufn  per  damnationem  nel  diritto 
classico,  ecc.,  ha  una  grande  indeterminatezza.  Perci6  non  v'ha  un  titolo  del  Digesto 
che  ne  tratti  espressamente,  e  sembra  persino  confondersi  col  titolo  pro  suo,  co\  quale, 
a  ragione  di  quell'indeterminatezza,  ha  una  grande  somiglianza: 

L.  46  De  usurp,  et  usuc.  41,  3  Hermogenianus  libro  V  juris  epitomatorum :  «  Pro 
soluto  usucapit  qui  rem  debiti  causa  recipit;  et  non  tantum  quod  debetur,  sed  et  quod- 
libet  pro  debito  solutum  hoc  titulo  usucapi  potest  ».  Cioe,  com»  si  deve  rettamente 
interpretare,  anche  Toggetto  di  una  datio  in  solutum.  Del  resto  non  v'e  nessun  imba- 
razzo  nemmeno  se  si  ritenga  che  il  giureconsulto  voglia  indicare  il  pagamento  di  una 
obbligazione  inesistente. 

L.  3  Dig.  Pro  suo  41,  10  Pomponius  libro  XXII  ad  Sabinum:  «  Hominem  quern 
ex  stipulatione  te  mihi  debere  falso  existimabas  tradidisti  mihi:  si  scissem  mihi  nihil 
debere,  usu  eum  non  capiam:  quod  si  nescio,  verius  est  ut  usucapiam,  quia  ipsa  traditio 
ex  causa  quam  veram  esse  existimo,  sufTicit  ad  efficiendum  ut  id  quod  mihi  traditum 
est  pro  meo  possideam.  Et  ita  Neratius  scripsit  idque  verum  puto  >. 

La  discussione  e  il  richiamo  a  Nerazio  hanno  fatto  pensare  che  Pomponio  tratti  il 
titolo  pro  soluto  come  un  titoio  putativo.  Ma  in  realty  non  c'e  un  vero  appiglio,  per 
.sostener  la  cosa,  giacche  qui,  come  in  casi  analoghi  fuori  deli'usucapione,  il  ragionamento 
e  quel  modo  diesprimersi  si  spiegano  assai  facilmente  colla  natura  di  questa  iusta  catisa 
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K'Xie  Decessariamente  subordinata  ad  altre  precedent!.  E  non  ci  sarebbe  un  vero  appiglio, 
nemmeno  se  Pomponio  avesse  concepito  davvero  il  titolo  pro  soluto  come  un  titolo  pu- 
(ativo,  ma  Pomponio  in  altri  luoghi  si  manife^ta  esser  di  quelli  che  richiedono  assolu- 
lamente  TesiBteDza  di  una  causa  e  non  si  contentano  di  una  causa  erroris. 

La  sohendi  eaiisa  e  ricordata  anche  nel  titolo  De  PuhliHana  (L.  4). 

Segue  una  justa  causa  in  certi  particolari  alquanto  piu  complicala  ed  k  la  donatio 
o  il  titolo  pro  donato  (41,  6). 

La  donazione,  come  dicemmOf  e  un  rapporto  o  una  causa  g.nerica:  ed  e  benA  aver 
f:empre  presente  che  come  titolo  d'usucapione  s'intende  naturalmente  la  donazione  reale, 
giacch^  nella  donazione  obbligatoria,  che  si  risolve  in  due  cause  o  m  due  momenti  ri- 
spetto  alfacquisto  del  diritto  reale,  la  stipulatio  e  la  solntio,  Tusucapione  accadrebbe  al 
titolo  pro  soluto,  ne  alTesislenza  o  meno  di  una  stipulatio  (o  di  im  pactum  donationis 
nel  diritto  giustinianeo)  .si  avrebbe  punto  riguardo. 

E  rispetto  alia  donazione  Tesigenza  del  titolo  vero  e  rigorosamente  affermata  sin  dal 
principio : 

L.  1  pp.  Pro  donat.  Pauliis  libro  LIV  ad  Edictum:  «  Pro  donato  is  usucapit  cui 
donationis  causa  res  tradita  est;  nee  sufflcit opinari  sed  et  donatum  esse  oportet  *,  E 
il  giureconsulto  prosegue,  esempFificando  al  §  1 :  «  Si  pater  filio  quern  in  potestate  habet, 
<lonet,  deinde  decedat,  filius  pro  donato  non  capiet  usu,  quoniam  nulla  donatio  fiiit  ». 
Qui  per  vero  potrebbe  mancare  anche  la  falsa  existimatio  nel  figlio  o  anche  esservi 
per  un  gravissimo  e  inescusabile  errore  di  diritto. 

Ma  il  principio  e  poi  molto  chiaramente  riconosciuto  anche  da  Pomponio: 

L.  4  Dig.  Pro  don.  Pomponius  libro  XXXII  ad  Sabinum:  «  Si  pater  filiae  dona- 
yerit,quae  in  potestate  ejus  erat,  et  earn  exheredaverit:  si  id  heres  ejus  ratum  habeat. 
exinde  ea  usucapiet  donationem,  qua  ex  die  ratam  heres  donationem  habuerit ».  II 
principio  h  infine  ripetulo  per  la  donazione  anche  in  una  legge  di  Diocleziano:  C.  3 
Cod.  De  usucap.  pro  donato  7, 27  — .  A  primo  aspetto  non  dovrebb'essere  mmjusta  causa 
per  Tusucapione  la  donatio  inter  virum  et  uxorem^  come  non  e  justa  causa  per  la 
tradizione.  Per6  lo  spirito  fine  deWaequitas  che  induceva  i  giureconsulti  a  interpretare. 
ogni  norma  giuridica  —  s*intende  ogni  norma  e  ogni  istituto  giuridico  che  non  fosse 
juris  naturalis,  vale  a  dire  non  istabilisce  condizioni  esattamente  corrispondenti  alia 
sua  fnnzione,  alia  sua  ratio  —  ne*piu  ristretti  limili  possibili  segnati  dalla  sua  ratio, 
si  manifesta  per  questo  istituto  del  divieto  delle  donazioni  tra  marito  e  moglie  nel  campo 
delPusucapione  in  modi  apparentemente  singolari.  La  ratio  del  divieto  e,  per  diria  con 
Ulpiano,  «  ne  rautuo  amore  invicem  spoliarentur  »  (L.  1  Dig.  De  donat.  inter  vir.  et 
uxor.  24, 1),  ovvero  meglio  col Timpera tore  Caracalla  nella  sua  oratio  «  ne  —  melior 
in  paupertatem  incideret,  deterior  ditior  fieret  »  (L.  3  pr.  ibid.).  Ma  se  Tun  de'  coniugi 
donava  cosa  non  sua  —  e  questo  per  diritto  giustinianeo  e  il  caso  normale  delPusuca- 
pione  in  qualunque  rapporto  —  non  ne  diventava  piii  povero ;  dunque  Tusucapione 
doveva  esser  permessa. 

L.  3  Dig.  Pro  don.  Pomponius  libro  XXIV  ad  Quintum  Muciuni:  «  Si  vir  uxori 
ve.l  uxor  viro  donaverit,  si  aliena  res  donata  fuerit,  verum  est  quod  Trebatius  putabat, 
si  pauperior  is  qui  donasset  non  fieret,  usucapionem  possidenti  procedere  ». 

Ed  a  rincontro  se  I'un  coniuge  veniva  si  ad  impoverirsi  e  I'altro  s'arricchiva  del  suo 
impoverimento,  ma  non  per  donazione  falta  da  lui  o  col  suo  consenso  o  a  sua  saputa, 
Tusucapione  correva  pure: 

L.  44  Dig.  De  don.  inter  vir.  et  uxor.  24,  I  Neratius  libro  V  Membranarum:  «  Si 
extraneus  rem  viri  ignorans  ejus  esse  ignoranti  uxori  ac  ne  viro  quidem  sciente  earn 
suam  esse,  donaverit  mulier  recte  eam  tisucapiet  *. 

Lo  stesso  accade  se  il  donante  e  un  filiusfafnilias  del  marito,  che  si  creda  paterfa- 
milias, nel  qual  caso  certamento  v'ha  un  titolo  imperfetto,  ma  non  ancora  il  vero  titolo 
putativo: 

GLfkK,  Comm.  Pandetle,  —  I,ib.  VI.  46 
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«  Idemque  juris  erit  fii  is  qui  in  potestate  viri  erat,  credens  se  patremfamilias  esse 
uxori  dooaverit.  Sed  si  vir  rescierit  suam  rem  esse,  priusquam  usucapiatur,  vindicareque 
earn  poterit  nee  volet  et  hoc  et  mulier  noverit,  interrumpetur  possessio,  quia  transiit  in 
causam  ab  eo  factae  donationis.  Jpsivis  tnulieria  scientia  propius  est  ut  nullum  dominii 
ejus  adferat  impedimentum;  non  enini  omnimodo  uxores  ex  bonis  virorum,  sed  ex 
causa  donationis  ab  ipsis  factae  adquirere  prohibitae  sunt ». 

Nel  titolo  della  Publiciana  sono  tre  testi  relativi  alia  donazione :  uno  alquanto  singo- 
lare  per  Tespressione,  e  due  fieramente  controversi. 

L*uBO  e  la  L.  7  §  1  di  Ulpiano,  che  ammette  la  Publiciana  in  caso  di  donazione* 
ma  con  troppi  discorsi: 

«  Sed  et  si  quis  ex  lucrativis  causis  rem  accepit  babet  Publicianam,  quae  etiam 
ad  versus  donatorem  competit;  est  enim  Justus  possessor  et  petitor  qui  liberalitatenk 

accepit ». 

L*altro  ^  la  L.  11  §  4  circa  il  parto  delFancella  furliva  donata,  che  esige  la  buona 
fede  anche  «  eo  tempore  quo  experiar  ».  Questo  passo  e  riferito  e  discusso  dal  nostra 
Autore.  La  spiegazione  ch'egli  accetta  lascia  luogo  a  molti  dubbi.  Ma  n^  piu  felici  sono 
io  altre;  quella  di  Schirmer,  che  distingue  tra  la  conoscenza  che  la  cosa  e  d*altri  e  la 
scienza  della  mala  fede  e  una  sottigliezza  senza  base.  Forse  la  migliore  spiegazione  e 
quella  che  porge  TAppleton  che  ne*  casi  d*usucapione  a  titolo  pro  donato  fosse  neces- 
saria  la  buona  fede  durante  tutta  la  durata  delFusucapione,  suffragata  da  taluni  non 
ii^pregevoli  indizi  in  due  costituzioni  di  Giustiniano,  Tuna  che  sembra  riconoscere  ancora 
(c.  11  Cod.  De  praescript.  longi  temporis  7, 33),  Taltra  abrogare  la  regola  (c.  un.  Cod. 
De  usucap.  transf.  7,  31 ;  posteriore  di  tre  anni  alia  precedente),  e  in  un  frammento  di 
Paolo  (L.  2  §  18  Dig.  De  usurp,  et  usur.  41,  3:  €  initium  usucapionis  intueri  debemus, 
sicut  in  emptis  rebus  placuit  »).  Cfr.  Applbton,  op.  cii.  §§  181,  182.  L*altro  e  un  testo 
di  Paolo  (L.  2),  che  segue  e  risponde  alia  famosa  domanda  di  Ulpiano:  «  Sed  cur  tra- 
ditionis  dumtaxat  et  usucapionis,  ecc,  alia  quale  giA.  Ulpiano  aveva  cominciato  a 
rispondere  adducendo  il  legato  come  esempio  d'altre  <  partes  juris  *^  ouAq  si  potrebbe 
acquistare  il  dominio.  11  testo  di  Paolo  e  concepito  ne' seguenti  termini:  <  vel  morti.n 
causa  donationes  factae:  nam  amissa  possessione  competit  Publiciana,  quia  ad  exempluiu 
legatorum  capiuntur  ». 

Secondo  il  modo  come  abbiamo  interpretato  il  passo  di  Ulpiano,  discutendo  del 
requisito  della  tradizione  o  del  possesso,  qui  s'aggiunge  alle  partes  juris  che  conferi- 
scono  la  propriety  senza  uopo  di  tradizione,  anche  la  donatio  mortis  causa.  La  cosa  si 
pu6  ritener  per  certa  nel  diritto  giustinianeo,  perch^  questo  imperatore  ha  completa- 
mente  assimilato  la  donationes  mortis  causa  ai  legati.  Ma  la  cosa  non  e  cosi  per  il 
diritto  classico,  onde  le  parole  €  quia  ad  exemplum  legatorum  capiuntur  »  si  debbouo 
ritenere,  come  n*hanno  tuUo  lo  stile,  una  interpolazione  del  compilatore.  In  cio  siamo 
pure  completamente  d'accopdo  coIKAppleton,  che  svolge  molto  limpidamente  quest*opH 
nione  e  confuta  lungamente  tutte  le  altre  (vol.  I  §§  176-180). 

In  ultima  analisi  per6,  anche  ammesso  che  non  si  faccia  luogo  per  la  donazione  a 
un  rigore  speciale  relativamenle  alia  l)uona  fede,  certo  siamo  ben  lungi  dal  vero  titolo 
putativo. 

UnSi  justa  causa  che  presenta  visibili  analogie  colla  donazione,  ma  ha  poi  natui*a 
molto  speciale,  e  la  dote,  ossia  neirusucapione  il  titolo  pro  dote. 

La  dote  e  bensi  come  la  donazione  un  rapporto  o  una  causa  generica,  vale  a  dire 
tale  che  in  diritto  ^  applicata  a  giustificare  non  soUanto  la  costituzione  della  proprieta, 
ma  la  costituzione  di  una  serie  di  diritti.  Ma  non  e  dessa  una  causa  che  naturaliterj, 
vale  a  dire  nella  coscienza,  indipendentemente  daU'azione  della  legge,  giustifichi  il  tras- 
ferimento  assoluto  della  propriety  o  d'altro  diritto  patrimoniale,  il  godimento  della  cosa 
in  modo  illimitato  per  leoerci  sul  campo  della  propriety ;  essa  giustifica  il  godimento  della 
cosa  in  que*  limiti  soltanto  che  sono  segnati  dal  suo  scopo,  dalla   sua  ratio.  II  trapasso 
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<1eUa  proprieta  che  accade  nella  dote  e  paragonabile  al  trapasso  della  propriety  che  ac- 
deva  nella  forma  primitiva  del  pegno.  Qui  pure  in  realta  non  si  aveva  una  causa  giu- 
^tificativa  di  un  trasferimento  vero  e  assoluto  della  proprieta,  ma  di  an  tale  trasferimento 
diretto  e  Umitato  a  uno  scopo,  11  pagamento  del  debito,  e  il  diritto  posteriore  \i  rimedio, 
non  concedendo  appunto  al  creditore  altra  facolta  se  non  quella  naturale  perche  misu- 
rata  perfettamente  alio  scopo  e  alia  coscienza  sociale,  di  vendere  Toggetto  alia  scadenza 
a  pagarsi  8ul  prezzo. 

Ma  la  giurisprudenza  in  genere,  e  principalmente  la  libera  ed  equa  giurisprudenza 
romana  ebbe  sempre  per  istinto  di  ridurre  Tapplicazione  di  queste  norme  arbitrarie  — 
civiles  secondo  i  Romani  —  ne'piu  ristretti  limiti  segnati  dalla  loro  ratio'^  e  suol  farlo 
insieme  anche  la  legislazione.  Nella  dote  cio  ha  per  effetto  che,  sebbene  si  dica  a  ragion<-* 
proprietario  della  medesima  il  marito,  tutt-ivia  e  questa  una  propriety  speciale,  che,  se 
non  ha  raggiunta  la  struttura  indipendente  che  raggiunse  il  pegno  sep^randosi  dalla 
proprieta,  ha  conquistato  per  lo  meno  una  fisionomia  cosi  propria  che  la  pone  al  limite 
della  proprieta,  tanto  che  ne  spunta  fuori  il  naturale  dominium  della  donna.  E,  tra* 
lasciando  le  restrizioni  e  i  vincoli  che  non  han  che  fare  coirobbietto  presente,  questa 
propriety  della  dote  come  la  proprieta  nel  pegno  primitivo  e  condizionata  schiettamente 
alio  scopo,  alia  ratio  della  dote;  la  quale  ^,  com'6  noto,  di  alleggerire  al  marito  gli  onera 
fnatrimoniif  ch'egli  deve  sostenere.  Ma  se  tale  proprieta  non  esiste  se  non  limitatamente 
alio  scopo  deiristituto,  come  da  un  lato,  quando  sia  trapassata,  si  puo  ripetere  se  il  ma- 
trimonio,  durante  il  quale  soltanto  incombono  quegli  oneri,  o  non  ha  luogo  o  si  risolve, 
cosl  dairaltro  lato,  quando  non  sia  trapassata,  non  passa  nemmeno  in  seguito  se  ma- 
trimonio  non  c*e  o  se  si  risolve  prima.  Tale  essendo  la  natura  deiristituto,  ne  deriva 
che,  in  principio  almeno,  se  si  vuole  il  titolo  vera,  d'usucapione  non  si  possa  parlare 
se  non  nelTesistenza  d'un  vero  matrimonio  e  durante  il  matrimonio:  non  giu  perche  si 
ricerchi  quasi  una  causa  piu  remota  per  questa  usucapione,  ma  perche  in  certo  modo 
1a  dote  e  H  matrimonio  sono  tutt*una  causa. 

A  prima  vista  perd  cio  par  corrispondere  solo  fino  a  un  certo  segno  a  quel  che  ne 
dicono  i  giureconsulti  romani. 

Ulpiano  per  vero  alia  L.  1  pr.  del  titolo  dice 

«  Titulus  est  usucapionis  et  quidem  justissimus,  qui  appellatur  pro  dote,  ut  qui  in 
dotem  rem  accipiaty  usucapere  possit  spatio  sollemni  quo  solent  qui  pro  emptore  usuca- 
piunt  >. 

E  ai  §8  3-4 

«  Constante  autem  matrimonio  pro  dote  usucapio  inter  eos  locum  hahet,  inter  quos 
est  matrimonium :  ceterum  si  cesset  matrimonium  Cassius  ait  cessare  usucapionem, 
quia  et  dos  nulla  sit.  Idem  scribit  et  si  putavit  maritus  esse  sibi  matrimonium,,  cum 
non  esset,  usucapere  eum  non  posse,  quia  nulla  dos  sit;  quae  sententia  habet  ra- 
(ionem  *. 

Ma  nel  §  1  aveva  concessa  Tusucapione  prima  del  matrimonio: 

«  Et  primum  de  tempore  videamus,  quando  pro  dote  quis  usucapere  possit,  utrum 
post  tempora  nuptiarum  an  vero  et  ante  nuptias.  Est  quaestio  volgata,  an  sponsus 
jjossit  (hoc  est  qui  nondum  maritus  est)  rem  pro  dote  usucapere.  Et  Iulianus  inquit 
^i  sponsa  sponso  ea  mente  tradiderit  res  ut  non  ante  ejus  fieri  vellet,  quam  nuptiae  secutae 
«int,  usu  quoqiie  capio  cessabit:  si  tamen  non  evidenter  id  actum  fuerit,  credendum 
esse  id  agi  Julianus  ait,  ut  statim  res  ejus  iiaut  et  si  alienae  sint,  usucapi  possint;  quae 
«tententia  mihi  probabilis  videtur.  Ante  nuptias  autem  non  pro  dote  usucapit,  sed 
pro  siio  ». 

L'ultirao  inciso  spiega  tutto  il  testo.  Se  la  dazione  e  fatta  prima  del  matrimonio,  al 
fidanzato,  ma  colla  intenzione  che  la  propriety  passi  subiio,  non  abbiamo  ancora  una 
vera  dote,  ma  una  dazione  eseguita  in  viata  di  un  fatto  fnturo;  il  matrimonio  portera 
l:i  conversione  degli  oggetli  della  dazione  in  beni  dotali. 
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In  tal  caso  come  la  proprieta  sarebbe  pasaaUt  immediatameate  per  tradizione  se  »i 
fossero  date  cose  proprie,  cosi  passa  aache  prima  del  matrimonio  per  usucapione,  se  si 
son  date  cose  aitrui.  Ma  ii  titolo  non  ^  la  dote,  e  un  altro  titolo,  che  il  giurecoD8ult4> 
chiama  semplicemente  pro  suo:  ed  e  il  caso  piilk  legictimo  di  nonitnarlo  cosi,  giacche 
per  questa  causa,  che  costituisce  non  dir6  un  contratto  innomioato,  nemmeno  di  diritto 
naturale,  perch^  la  controprestazione  e  nella  nostra  coscienza  come  nella  romana  incoer^ 
cibile,  ma  certo  qualcosa  di  simile,  onde,  non  succedendo  il  matrimonio,  si  esperisce  la 
condictio  catisa  data  causa  non  secuta,  non  avremmo  un  nome  speciale  nemmeno  noi. 

Bla  se  la  dote  si  da  estimata,  e  Testimasione  e  fatta  propriamente  perch^  il  marito 
%\dL  responsabile  deU'ammontare  e  non  degli  oggetti,  allora  siccome  Yaestimatio  e  quindi 
la  vendita  e  in  sospeso  sino  alia  conclusione  delle  nozze  (C('.  L.  17  §  1  Dig.  De  jure  dot, 
23,  3;  10  §  4  ibid.)  <  nee  pro  emptore  nee  pro  suo  ante  nuptias  usucapietur  »  dice  Paolo. 
£  lo  stesso  giureconsulto  in  uno  de*  Frammenti  Vatican!  (Ill):  <  potuisse  eum  (servum> 
aestimatum  in  dotem  datum  post  7iuptias  ante  non  usucapi....  quoniam  (res  aestimatae 
ex  empto  incipiunt  possideri,  ante  nuptias  pendente  f>enditione,  non  prius  usucapio 
sequi  potest  quam  nuptiis  secutis  ». 

Nondimeno  nella  materia  deila  dote  c*e  pure  un  testo  di  Proculo,  il  quale  vien  rife- 
rito  dagli  scrittoii  al  titolo  putativo  che  almeno  Proculo  avrebbe  ammeseo.  Esso  e 
la  L.  67  Dig.  De  jure  dotium  23,  3  del  seguente  tenore 

«  Proculus  nepoti  suo  salutem.  Andlla  quae  nupsit  dotisque  nomine  pecuniam  viro 
tradidit,  sive  sciat  se  ancillam  esse  sive  ignoret  non  poterit  eam  pecuniam  viri  facere 
eaque  nihilominus  mansit  ejus  cujus  fuerat  antequam  eo  nomine  viro  traderetur,  nisi 
forte  usucapta  est.  Nee  postea  quam  apud  eundem  virum  libera  facta  est,  ejus  pecuniae 
causam  mutare  potuit.  Itaque  nee  facto  quidem  divortio  aut  dotis  jure  aut  per  con- 
(lictionem  repetere  recte  potest,  sed  is  cujus  pecunia  est  recte  vindicat  eam.  Quodsi  vir 
eam  pecuniam  pro  suo  possidendo  usucepit,  scilicet  quia  existimavit  mulierem  liberam 
esse,  propius  est  ut  existimem  eum  lucrifecisse,  utique  si  antequam  matrimonium  e^se 
inciperet  usucepit.  Et  in  eadem  opinione  sum  si  quid  ex  ea  pecunia  paravit,  antequam 
ea  dos  fieret,  ita,  ut  nee  possideat  eam  nee  dolo  fecerit,  quominus  eam  possideret ». 

In  breve:  una  schiava,  sposandosi  a  un  uomo  libero,  gli  costituisce  in  dote  una  somma 
(li  denaro.  Naturalmente  non  c'e  dote  e  non  c'e  passaggio  di  propriety  ne  le  cose  mu- 
tano  per  qualunque  evento.  Pure  sin  dal  principio  il  giureconsulto,  dopo  aver  afTermato 
che  la  somma  rimane  «  ejus  cujus  fuerat  »  avanza  la  frase  «  nisi  forte  usucapta  est ». 
Vj  se  il  giureconsulto  si  fermasse  a  cio  il  testo  stirebbe  grave  assai.  II  matrimonio  tra 
.schiavi  e  liberi  e  un  rapporto  che  in  diritto  non  pu6  assoiutamente  consistere,  e  senza 
matrimonio  il  rapporto  dotale  e  inconcepibile.  Ora  se  non  c*e  dote  assolutamante,  am- 
mettendo  Xusucapio  pro  dote  si  ammette  Tusucapione  in  base  alia  existimatio  del  ma- 
rito che  dote  vi  sia.  Non  sarebbe  questa  per  vero  la  ligura  piii  paten te  del  titolo  puta- 
tivo, perch6  il  titolo  non  e  puramente  neirimmaginazione  delKusucapiente,  indotto  a 
■supporne  Tesistenza  di  circostanze  estranee.  Un  fatto  obbiettivo  c'^,  che  potrebbe  costi- 
tuire  il  titolo;  una  dazione  destinata  a  sostenere  i  pesi  di  una  convivenza  efTettiva  di 
due  persone  di  sesso  diverso,  che  dovrebbe  costituire  un  matrimonio.  Ma  Timpedimento 
(Ii  conchiudere  il  rapporto  matrimoniale  e  dotale  non  e  soltanto  dalla  parte  della  donna» 
e  anche  dalla  parte  delFuomo.  Questi  non  puo  entrare  in  un  rapporto  dotale  con  tal 
donna,  perche  non  potr^  esserle  mai  sposo.  Ben  piu  che  iuesistente  il  titolo  e  giuridica- 
mente  impossibile. 

Come  nella  donazione  inter  virum  et  uxorem  abbiamo  qui  una  causa  colpita  di 
assoluta  nullity  dalla  legge  e  quindi  tale,  che  com'e  inefdcace  alia  tradizione  egualmente 
(lovrebb^essere  alia  usucapione;  e  v*ha  poi  di  piii  che  il  diritto  stesso  che  si  dovrebbe 
costituire  median  te  il  rapporto  dotale  e  piuttosto  che  la  proprieta,  quasi  un  diritto  sm- 
^olare,  diritto  che  si  potrebbe  dire  dotale  inconcepibile  per  la  sua  funzione,  ueirindi- 
viduo  fuori  del  matrimonio  e  della  famiglia. 
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Nulla  DOD  solo,  ma  impossibile  giuridicameate  quella  Justa  causa,  Lmpossibile  il  di- 
ritto  con  le  sue  caratteristiche  speciali  determinate  dallo  scopo,  la  buona  fede  e  Terrore 
avrebbero  qui  una  esorbitante  efl&cacia:  sanare  piii  che  il  vizio  o  Tinesistenza,  Timpos- 
sibilit^  del  titolo  e  far  acquistare  mediante  Tusucapione  la  proprieta  libera  invece  di  una 
propriety  limitatadal  carattere  dotale  del  rapporto  costitutivo.  £  hen  piii  cbe  a  Ulpiano 
e  Cassio,  i  quali  negano  Tusucapione  se  matrimonio  non  c  e,  Proculo  contraddirebbe 
in  sostanza  a  tutto  quel  che  dicono  i  giureconsulti  romani  pel  case  analogo  della  donatio 
inter  virum  et  uxorem. 

Ora  e  queato  il  pensiero  di  Proculo?  Niente  affatto.  II  modo  in  cui  configura  il 
caso  poco  piu  sotto  iiEt  manifesto  che  il  suo  pensiero  e  ben  diverso.  Egli  non  ammelte 
punto  fusucapione  se  il  trapasso  di  quella  somma  ha  il  carattere  di  un  trapasso  dotale, 
anzi  in  questo  caso  lo  nega.  II  giureconsulto  invece  con  una  certa  cautela  (propius  est 
lU  existimem)  avanza  bensi  Topinione  che  il  marito  possa  usucapire  la  somma,  s'in- 
tende  ssmpre  che  supponga  la  donna  libera,  ma  soggiunge  subito  recisamente  «  utique 
si  antequam  matrimonium  esse  inciperet  usucaperet ».  E  riaflerma  la  sua  opinione 
anche  per  il  caso  che  il  putative  marito  abbia  con  quella  pecunia  comperato  alcuni 
oggetti,  ma  sempre  insistendo  «  antequam  ea  dos  fieret  ».  II  titolo  pro  dote  adunque 
non  ci  ha  che  fare,  ne  ben  ne  male,  u^  reale  nk  putativo.  Che  rapporto  abbiamo  prima 
del  matrimonio  ?  Lo  stesso  rapporto  contemplato  nel  testo  di  Ulpiano,  che  abbiamo  deli- 
nito  una  dazione  eseguita  in  vista  di  un  fatto  futuro,  il  matrimonio.  Ora  cotesta  dazione 
e  bensi  inefdcace,  perche  —  lasciando  stare  la  res  aliena  —  dalla  parte  del  danle  c*e 
incapacity  di  far  la  dazione  e  di  entrare  in  qualunque  rapporto  giuridico.  Ma  Taccipiente 
non  e  incapace  di  acquistare;  e  non  e  inc^pace  nemmeno  di  acquistare  in  base  a  quel 
rapporto,  perche  sebbene  non  possa  conchiudere  matrimonio  colla  schiava,  si  sa  l)eDe 
che  in  tali  rapporti  la  dazione  e  perfetta  indipendentemente  dalFesecuzione  delfobbligo 
assunto  dalPaltra  parte;  solamente  essa  e  risolubile  mediante  una  condictio,  e  piu  tardi 
via  via  rese  obbligatorie  anche  le  controprestazioni  che  avessero  carattere  patrimoniale. 
Per  esempio  se  nel  caso  presente  fosse  fatta  tale  dazione  da  una  donna  libera  capace  e 
proprietaria  deU'oggetto,  ma  incapace  di  sposarsi  a  quel  tale  per  essere  sua  prossima 
congiunta,  la  propriety  passa;  soltanto  e  risolubile  mediante  una  condictio  (Cfr.  L.  5  pr. 
e  §  1  Dig.  De  eond.  sine  causa  12,  7). 

Adunque  il  marito  come  potrebbe,  prima  del  matrimonio,  acquistare  la  propriety  per 
tradizione  in  base  a  un  tale  rapporto,  cosi,  prima  del  matrimonio,  potrebbe  usucapire. 
Come  si  chiama  questo  rapporto?  Nemmeno  da  noi,  Tabhiamo  gia  .detto,  si  possiede  un 
nome  tecnico  per  designare  simili  rapporti,  alfinfuori  di  pochissimi.  E  il  caso  piu  na* 
turalo  di  adoperare  il  titolo  pro  suo;  e  il  caso  identico  in  cui  Tha  adoperato  Ulpiano. 
Non  adunque  perch'esso  sia  titolo  putativo  il  giureconsulto  lo  designa  con  questo  nome. 

Certo  nel  testo  di  Proculo  come  nel  frammeoto  di  Nerazio  a  proposito  della  dona- 
zione  fatta  dal  filius  familius,che  si  crede  sui  juris,  alia  moglie  del  suo  pater  familias 
(L.  44  de  don.  inter  vir.  et  ux.  cit.)  abbiamo  una  tendenza  comune,  chs  si  pu6  supporre  di 
scuola,  ad  affievolire  il  titolo  e  una  perfetta  ri<«pondenza  di  casi;  abbiamo  in  entrambi 
im  titolo  viziato  alio  stesso  modo.  Ma  non  e  ancora  quello  che  suol  dirsi  il  titolo 
putativo. 

Anche  nella  Publtciana  Ulpiano  ripete  per  la  dote  Tappellativo  di  justissima  causa 
eJ  e  la  seconda  che  nomina  dopo  la  compra-vendita  (L.  3  §  1  Dig.  de  Puhl.), 

A  questo  punto  si  puo  collocare  in  ordine  metodico  \a^  justa  causa  piu  importante  ct 
nelTordine  storico  prima:  la  compra-vendita  o  il  titolo  pro  emptore.  Sebbene  tale  justa 
causa  oflra  piu  d*una  particolarita,  nondimeno  la  specialita  degli  altri  titoli  nominati 
che  ci  restano,  massimamente  del  pro  legato  e  del  pro  herede,  e  la  divergenza  che 
offrono  da  quelli  gia  trattati  e  in  sostanza  piu  grave. 

Inoltre  le  particolarita  del  titolo  pro  emptore  talora  sono  piu  apparent!  che  reali  e 
provengono   dalla   trattazione  minuta  che  le  fonti  romaue,  le  quali  rispecchiano  tanto 
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piu  vivamente  dei  nostri  sistemi  la  vita  che  s*agila  nelle  forme  giuridiche,  sono  indotte 
Tiaturalmente  a  ftirne. 

AnChe  la  compra-vendita  e  in  sostanza,  come  dicemmo,  una  causa  generica;  pu6  es- 
servi  una  compra-vendita  nella  quale  immediatamente  si  trasferisca  la  cosa  e  il  prezzo 
^d  una  compra-vendita  nella  quale  si  costituisce  solamente  un  obbligo  per  Tuna  o  per 
Taltra  prestazione  o  per  entrambe.  Nel  primo  caso  la  propriety  del  la  coFa,  come  del 
prezzo,  passa  immediatamente,  quando  il  tradente  (o  anche  il  mancipante  per  diritto  claR- 
fiico)  fosse  proprietario;  e  se  quesli  invece  non  Tera,  Taccipiente  e  posto  naturalmente 
nella  condizione  di  usucapire.  Ma  nella  compra-vendita  obbligatoria  h  necessaria  invece 
all'uno  e  alKaltro  effetto  una  solutio. 

E  stando  cosi  le  cose  parrebbe  che  I'usucapione  dovesse  essere  pro  soluto:  il  con- 
tratto  obbligatorio  e  causa  reroota  e  di  esso  par  che  non  si  debba  ne  punto  ne  poco 
discorrere.  Potrebbe  essere  semplicemente  putativo,  che  il  titolo  reale  e  il  prossimo,  e 
la  solutio;  e  come  in  base  a  questo  solo  passa  la  propriety  per  tradizione,  se  derivi  dal 
vero  proprietazio,  cosi,  trattandosi  di  res  aliena,  in  base  a  questo  solo  si  dovrebbe  esser 
post!  nella  condizione  di  usucapire. 

Eppure  troviamo  per  questo  titolo  una  singolarit^,  che  ci  presenta  la  prima  parte  di 
una  questione,  la  quale  ha  dato  e  Ak  tuttora  un  immenso  travaglio  agli  interprets 

Quando  la  solutio  awiene  ecc  causa  eniptionis  non  basta  per  I'usucapione  Tesistenza 
di  una  solutio,  si  richiede  puranco  Tesistenza  della  causa  precedente,  Yemptio-venditio : 
sicch^  Tusucapione  anche  nel  caso  di  compra-vendita  obbligatoria  awiene  pro  emptore. 
non  pro  soliito.  Cio  e  affermato  nella  maniera  piii  patente  da  Paolo  e  posto  a  raffronto 
precisamente  con  cid  che  awiene  in  tutti  i  pagamenti  per  altri  contratti,  in  cui  I'usu- 
capione e  concessa  naturalmente  in  base  alia  solutio^  senza  riguardo  al  conlratto  prece- 
dente, come  non  vi  si  riguarda  nella  tradizione. 

L.  48  Dig.  De  usutp.  et.  visuc.  41,  3.  Paulus,  libro  II  Manualiu7n:  «  Si  existimans 
<lebere  tibi  tradam,  ita  demum  usucapio  sequitur  si  et  tu  putes  debitum  esse.  Aliud  si 
putem  me  ex  causa  venditi  teneri  et  ideo  tradam:  hie  enim,  nisi  emptio  praecedat, 
pi'o  emptore  usucapio  locum,  non  habet.  Diversitatis  causa  in  illo  est  quod  in  ceteris 
i-ausis  solutionis  tempus  inspicitwr  neque  interest  cum  stipulor,  sciam  alienam  esse  nee 
ne:  sufficit  enim  me  putare  tuum  esse  cum  solvis:  in  emptione  autem  et  contractus 
tempus  inspicitur  et  quo  solvitur:  nee  potest  pro  emptore  usucapere  qui  non  emit, 
nee  pro  soluto  sicut  in  ceteris  contractibus  ». 

Ma  questa  singolarit^  ha  la  sua  ragione  necessaria  nella  natnra  speciale  della  compra- 
vendita  obbligatoria  in  diritto  romano.  Per  una  innegabile  continuazione  di  primitive 
intuizioni  Yemptio-venditio  romana  non  impone  I'obbligo  di  trasferire  la  prrtprieti,  ma 
di  trasmettere  la  co  a,  di  rinunciare,  a  favore  del  compratore,  nel  modo  piu  assoluto  e 
in  perpetuo  al  godimento  che  si  ha  della  cosa.  La  corrispondenza  vivacissima  che  i  Ro- 
mani  pongono  tra  la  emptio^enditio  e  la  locatio-conductio^  mescolando  le  regole  del- 
I'una  e  delKaltra  e  supponendo  talora  un  curioso  scambio  di  due  istituti,  e  ancora  piii 
«tretta  di  quel  che  a  primo  aspetto  paia.  N6  Tuna  ne  Taltra  impongono  il  trasferimento 
<li  un  diritto:  la  sola  diflerenza  e  che  Tuna  impone  la  privazione  perpetual  Taltra  la 
privazione  tetnporanea  della  cosa.  Perci6  dicono  i  Romani  che  Yemptio-venditio  importa 
soltantu  Tobbligo  a  trasmetterne  il  possesso  e  a  garentirne  il  godimento  (cfr.  Ulpiano 
L.  25  §  1  Dig.  De  empt.  et  vend.  18,  1;  Idem,  L.  11  §  2  Dig.  De  act.  empti-vend.  19, 
1 ;  Paulus,  L.  1  pr.  e  §  3  Dig.  De  rer.  perm.  19,  4).  Senza  dubbio  —  lo  diciamo  di 
volo  —  cotesta  prestazione  della  cosa  o  delYhabere  licere^  o  tradizione  del  possesso  che 
«ia,  aveva  nel  diritto  antico  la  funzione  di  trapasso  di  propriety.  II  principio  che  11  ven- 
<litore  6  in  dolo  se  sa  che  la  cosa  e  d'altri  (cfr.  Apricanus,  L.  30  §  1  Dig.  De  action. 
€mpti-vend.  19,  1  e  anche  L.  1  pr.  Dig.  De  rer.  perm.,  cit.),  e  il  principio  che  tal  pos- 
sesso e  di  natura  siffatta  da  non  reputarsi  trasmesso,  se  alcun  altro  legalmente  ne  priva 
il  compratore  (Pomponius,  L.  3  pr.  De  act.  empti-vend.  19,  1)  e  che  d'altra  parte  non 
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c'e  vendita  qualora  sL  convenga  che  il  dominio  non  passi  (Labeo,  L.  80  Di^.  De  contr. 
empt.  18,  1),  tutto  ci6  mostra  abbaslanza  chiaramente  che  il  pas^aggio  delta  proprieta 
e  sempre  la  vera  funzione  della  compra-vendita  e  che  gli  e  soltanto  lo  strascico  di  una 
primitiya  concezione,  la  quale  induce  a  raggiungere  tale  scopo  per  via  di  una  serie  di 
spedienti. 

Ma  ci6  che  importa  e  basta  al  nostro  oggetto  e  una  conseguenza  naturale  di  questtv 
stato  di  cose,  riievata  ed  esaminata  espressamente  da  Paolo  nella  L.  1  De  rer.  p^nnut. 
citata:  che  puo  esservi  corapra- vendita,  e  quindi  soluzione  di  corapra  vendita,  senza  che 
siavi  punto  passaggio  di  propriety  della  cosa.  La  tradizione  della  cnsa,  dice  Ulpiano,  si 
quidevn  dominus  fuit  venditor,  rende  proprietario  il  compratore,  si  non  fiiit,  obbligu 
il  venditore  per  il  caso  di  evizione.  A  dirla  in  breve,  Vemptio  vendiUo puo  essere,  ma 
non  d  essenzialmente  diretla  alTacquisto  della  proprieta;  la  sua  funzione  e  certamente 
questa,  ma  la  costruzlone  non  e  perfettamente  adatta  alio  scopo. 

Ora  perche  la  compra-vendita  pito  essere,  ma  non  e  essenziahnenie  diretta  all'ac- 
quisto  della  proprieta,  la  solutio  della  compra-vendita  sara  o  non  sav^,  secondo  i  casi, 
causa  giustificativa,  titolo  d*acquisto  della  proprieta.  Per  vedere  se  nel  caso  sia  tale  bi- 
sogua  necessariamente  risalire  alia  compra-vendita;  non  per  ricercare  una  causii  piii 
remota,  ma  per  esser  sicuri  dell'esistenza  della  causa  prossima. 

Ma,  appunto  perche  tale  e  lo  scopo  di  cotesto  risalire  alia  compra-vendita,  dal  mo- 
mento  che  vi  pu6  essere  una  C/Ompra- vendita  giuridicamente  valida  indipendentemente 
dairacquisto  della  propriety,  non  basta  nemmeno  avere  scoperto  che  una  compra-vendita 
c'e  stata  per  esser  certo  che  la  solutio  e  titolo  d'acquisto  della  proprieta.  La  solutio 
della  compra-vendita  e  titolo  d'acquisto  si  dominus  fuit  venditor^  come  dice  Ulpiano, 
ovvero  possiamo  pure  aggiungere  ad  dbundantiam^  persona  autorizzata  dal  dominus. 
Bisogna  adunque  che  si  tratti  di  una  compra-vendita  conchiusa  a  condizioni  tali:  e  poiche 
la  cosa  non  e  in  questi  termini  —  altrimenti  non  si  farebbe  parola  d'usucapione  —  bi- 
sogna che  il  compratore  la  supponesse  in  questi  termini.  Ed  ecco  spuntar  fuori  neces- 
sariamente Tesigenza  della  bona  fides  del  compratore  al  momento  della  compra-vendita: 
ecco  giustificarsi  la  deiinizione  che  i  Romani  ne  danno  e  clie  a  torto  si  e  voluta  sfrut- 
tare  pel  concetto  della  bona  fides  alTinizio  del  possesso.  «  Bonae  Adei  emptor  esse  vi- 
detur  qui  ignoravit  earn  rem  alienam  esse,  uut putavit  eutn  qui  vendidit  jus  vendendi 
habere,  puta  procuratorem  aut  tutorem  esse  »  (Modestinus,  L.  109  Dig.  De  verb,  si- 
(jnif.  50,  16).  Siccome  causa  delfacquisto  della  proprieta  non  e  una  qualunque  emptio 
venditio  giuridicamente  valida,  ma  una  emptio  venditio  a  domino,  a  procuratore  e  si- 
mili,  cost  titolo  d'usucapione  non  puo  essere  la  solutio  o  anche  Vemptio  venditio,  ma 
una  emptio  venditio  bonae  fidei. 

Tutto  cid  e  detto  da  Paolo  sin  dal  principio  del  titolo  pro  emptore. 

L.  2  pr.  Dig.  Pro  emptore  41,  4.  Paulus  libro  LIV  ad  Edictum:  *  Pro  emptore 
possidet  qui  revera  emit,  nee  sufficit  tantum  in  ea  opiuione  esse  eum,  ut  putet  se  pro 
emptore  possidere,  sed  debet  etiam  subesse  causa  emptionis.  Si  tamen  existimans  me 
debere  tibi  ignoranti  tradam  usucapies.  Quare  ergo  et  si  putem  me  vendidisse  et  tradam, 
non  capies  usu?  Scilicet  quia  in  ceteris  contractibus  sufficit  traditionis  tempus,  sic  de- 
nique  si  sciens  stipuler  rem  alienam,  usucapiam  si,  cum  traditur  mihi,  existimem  illius 
esse:  at  in  emptione  et  illud  tempus  inspicitur,  quo  contrahitur:  igitur  et  bona  fide 
emisse  debet  et  possessionem  bona  fide  adeptus  esse  ». 

Ed  ecco  perche  —  cosa  stranamente  inavvertita  —  non  c'e  caso  che  nelTusucapione 
si  parli  mai  di  emptio  o  di  einptor,  ma  sempre  di  bonae  fidei  etnptio  o  di  bonae  fidei 
emptor.  E  questo  il  titolo  delKusucapione,  piii  ristretto  che  non  il  concetto  deWemptio- 
venditio  in  generate.  Ecco  perche  anche  nel: a  Publiciana  la  compra-vendita  e  sempre 
emptio  bonae  fidei,  anche  quando  si  pone  a  riscontro  con  altri  titoli.  Per  esempio:  L.  3- 
;^  1  h  t. :  «  Et  non  solum  emptori  bonae  fidei  competit  Publiciana,  sed  et  aliis,  ut  puta 
fi  cui  dotis  nomine  tradita  re?  est,  necdum  usucapta,  etc.  »;  dove  il  Lenel  giungeva  a 
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ritenere  il  honae  fidei  come  una  interpolazione  dei  compilaton.  Ed  ecco  spiegato  perche 
nella  formula  della  Publiciana  concessa  per  la  possessio  honae  fidei,  si  dovera  in  caso 
di  compera  aggiungere  buona  fede. 

L.  7  §  11  h.  t.  Ulpianus,  libro  XVI  ad  Edictum:  «  Praetor  ait:  «  qui  bona  fide 
emit  ». 

E  quel  che  il  giureconsulto  fa  seguire  e  appunto  il  succo  delle  nostre  constderazioni : 
«  Non  igitur  omnis  eniptio  proderit,  sed  ea  quae  honam  fidem  hahet:  proinde  hoc  suf- 
ficit  me  bonae  fidei  emptorem  fuisse,  quamvis  non  a  domino  emerim,  licet  ilte  callido 
consilio  vendiderit:  neque  enim  dolus  venditoris  mihi  nocebit  ». 

La  quale  menzione  della  bona  fides  in  questo  passo  ha  destato  una  preoccupazione 
tanto  grave,  una  ripugnanza  cosl  originale,  tale  spirito  di  fuggirla  a  ogni  costo  che,  oso 
dire,  non  c'e  luogo  delle  fonti  in  cui  si  sia  proceduto  con  egual  audacia  nel  supporre 
guasti  e  icterpolazioni.  II  Pbrnice  dichiara  tutto  il  passo  inintelligibile.  II  Lenel  e  dietro 
lui  rSiiMAN  cacciano  via  risolutamente  la  bona  fides. 

Recentissimamente  anche  il  prof.  Gradknwitz  in  una  breve  nota  inserita  nella  jRt- 
%>ista  della  fondazione  Samgny  per  la  storia  del  diritto  (XII  fascicolo  e  1.*  puntata. 
anno  1891;  Due  osservazioni  per  la  Publiciana,  pagine  134-137),  propone  di  leggert'-. 
<  Ait  Praetor:  c  emit  et  is  ei  traditus  est  >.  «  Non  (igitur  del.)  omnis  emptio  prode- 
rit, etc.  >.  E  tutto  questo  perche  ?  Perche,  si  dice  da  tutti,  se  Tespressione  bona  fide 
fosse  Btata  nella  formula  essa  avrebbe  reso  inutile  la  finzione  deWusucapio,  Ma  niente 
afTatto:  perche  la  bonae  fidei  emptio  non  e  che  la  ju^Ca  causa  concretata,  come  sarebbe 
la  donazione  o  la  dote  o  la  permuta  e  simili:  la  bona  fides  alPinizio  del  possesso  k  cosa 
ben  distinta. 

La  spiegazione  che  noi  abbiamo  data  e  in  sostanza  Topinione  dello  Stintzinq  cha  la 

bona  fides  al  momento  della  compra-vendita  sia  richiesta  come  necessario  complemonto 

del   titolo.  Potrebb'esser  mio  difetto  di  non  andare  al  fondo  delle  gravi  obhiesioni  che 

si  muovon  contro;  ma  e  pur  vero  che  nelle  noslre  materie  anche  gli  studiosi  hanno 

spesso  men  voglia   d*intendere  che  di  contendere.  La  sola  cosa  che  mi  par  di  scorgere 

in  quelle  gram  obbiesioni  e  la  preoccupazione  che  la  justa  causa  sia  richiesta  a  giu- 

stificar  la  buona  fede,  la  confusione  ira  justa  causa  usucapionis  e  Justa  causa  erroris. 

Se  per  ipotesi  —  ecco  la  tres  grave  objection  delTAppLETON  (I,  pag.  187i  —  il  compratore  ^* 

di  buona  fede  al  momento  della  tradisione,  egli  e  ben  autorissato  a  credere  che  la 

proprietd  gli  venga  trasmessa  e  cio  tanto  piu  che,  in  pratica,  s'egli  crede  il  venditore 

proprietario,  gli  e  che  questi  Tavra   assicurato   d'esser   tale.  Eh  si !  egli  e  ben  autoriz- 

zato  a  creder  questo  e  altro;  ma  gli  e  che  per  diritto  romano  la  sua  existimatio,  fon- 

data  sia  pure  sopra  \xx\2i  juatissima  causa  erroris,  non  bnsta:  occorre  un  giusto  titolo 

d'acquisto  della  proprieta  e  queslo,  convenitene,  nellVm^(/o   venditio  pura  e  semplice 

non  c'e. 

Tale  essendo  la  sostan/.a  delle  obbiezioni,  mi  sembra  che  la  nozione  determinata  e 
distinta  che  noi  abbiamo  dato  della juJta  causa  e  della  bona  fides,  togliendo  recisamente 
di  mezzo  siffatta  confusione,  contribuisca  a  lasriar  sgombro  il  terreno  alle  opinion!  dello 
Stintzinq  su  questo  punto. 

Le  altre  spiegazioni  piu  in  voga  sono  le  seguenti.  In  primo  luogo  quella  delTHusCBSE, 
corretta  e  chiarificata  dal  AVindscheid,  che  la  proprieta  nei  rapporti  tra  venditore  e 
compratore  passa  al  momento  della  compra-vendita  owero  che  nella  compra-vendita  si 
ha  un  principio  di  appropriazione.  Lasciamo  stare  che  questa  teoria  e  abbastanza  fanta- 
stica  e  schiettamente  antiromana.  Qui  si  confondono  Yemptio  venditio,  contratto  obbli- 
gatorio,  e  la  compra-vendita  reale  che  necessariamente  esisteva  anche  in  diritto  romano: 
confusione  originata  da  quella  corrente  d*idee  moderne  che  ha  falsato  la  compra-vendita 
obbligatoria  nei  nostri  Codici.  Ma  un  altro  elemento  moderno  vi  b'e  infiltrato,  quasi 
eenza  coscienza  degli  illustri  autori:  ed  e  Tidea  che  la  bona  fides  sia  necessaria  airinizio 
del  possesso,  perche  in  questo  momento  si  dovrebbe  compiere  Tacquisto  della  propriety 
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della  falsa  per  s^  e  tale  dovrebbe  eondurre  ineTitabilmente  a  un^altra  falsity*,  quella  di 
ammettere  ancora  che  la  buona  fede  sia  V opinio  dominii:  ma  che  noi  abbiamo  gia 
lungamente  discusso  per  intrattenerci  ora  a  confutarla  di  nuovo. 

Altri  scrittori  sostengono  con  molto  vigore  il  partito  disperato  di  considerare  Tesi- 
genza  delta  bona  fides  al  momento  della  compra-vendita  non  tanto  come  un  principio 
da  spiegarsi  storicamente,  quanto  come  una  regola  nata  da  ud  mero  accidente,  anzi, 
per  Tusucapione,  da  ua  equivoco.  LVditto  Publiciano  accordava  Tazione  ei  qui  bona 
mit  —  il  che,  lo  notiamo  di  volo,  non  ^  vero,  perch^  queste  parole  appartengono  cer- 
tamente  alia  formula ;  —  adunque  si  richiese  per  la  Publiciana,  oltre  ai  requisiti  deirusu- 
capione,  anche  la  bona  fides  al  momento  della  compra-vendita.  Ma  la  Publiciana  stessa 
reagendo  poi  sulFusucapione,  tale  requisite  sarebbe  stato  richiesto,  dopo  una  certa  di- 
scussione,  anche  per  Fusucapione. 

Gli  ^  evidente  che  come  questa  teoria  se  ne  potrebbero  inventar  cento  altre;  perche 
U  dominio  della  poesia  k  inesauribile  e  un  uomo  d'eletto  ingegno  pu6  slanciarsi  at  piii 
liberi  voli.  Nello  stesso  modo  insomma  si  potrebbe  dar  ragione  airUEBBLLOHDE,  il  quale 
sostiene  che  il  requisito  della  bona  fides  al  momento  della  compra-vendita  nasce  da 
una  malaccorta  interpolazione  eseguita  in  tutti  i  testi  dai  compilatori. 

Un  poco  pid  rasente  al  basso  terreno,  su  cui  muovono  i  nostri  passi,  k  la  teoria  che 
fonda  questa  regola  sulla  evoluzione  della  compra-vendita.  DalKessere  contratto  reale  — 
o  meglio  costitutivo  di  diritti  reali  —  essa  si  svolse  ad  esser  contratto  obbligatorio, 
separandosi  i  due  momenti  nel  sistema  del  jus  gentium. 

Rimasto  cosi  il  nome  di  compra-vendita  al  contratto  obbligatorio,  si  continue  a  esi- 
gere  per  Tusucapione  il  requisito  della  bona  fides  al  momento  del  contratto  obbligatorio 
di  compra-vendita,  sensa  che  perdurasse  la  stessa  ragione,  perche  oramai  Tacquisto  della 
propriet!jt  non  avveniva  in  questo  momento. 

Tale  sviluppo  della  compra-vendita  non  ^  impossibile.  Ma  esso  non  giustifica  se  non 
con  un  equivoco  la  perpetuazione  del  requisito  della  bona  fides  nella  compra-vendita 
obbligatoria.  E  perche  poi  si  seguita  a  esigerlo  anche  al  momento  della  tradizione  ?  Di 
piu,  ripetiamolo,  tal  requisito  si  esige  nella  tradizione  in  quanto  questa  e  inizio  del 
possesso  e  non  come  acquisto  della  proprieta. 

L'Appleton  in  sostanza  segue  le  orme  dello  Stintzing  in  quanto  prende  le  mosse 
dagli  elementi  speciali  della  compra-vendita  romana,  rif&  la  atoria  di  questa  e  cerca  di 
mostrare  come  con  quegli  elementi  s'adatti  bene  Tesigenza  della  bona  fides  nel  com- 
pratore.  Ma,  conclude,  al  tempo  di  Paolo  sussiste  per  effetto  meramenie  della  tradizione 
stofica  e  non  ha  piu  una  vera  ragione  d*essere  (vol.  I,  pag.  198).  Perche  mai,  se  in  so- 
stanza Vemptio  venditio  ha  sempre  la  stessa  costruzione  ?  Che  questa  sia  un  effetto 
della  tradizione  storica  sta  bene;  ma  la  modificazione  d'un  altro  istituto,  come  Vusucapio 
per  effetto  della  disadatta  costruzione  della  emptio^enditio,  e  necessaria  e  non  remo- 
vUnle,  finch^  questa  dura. 

A  questo  pun  to  6  tempo  di  discutere  un  testo  reputato  inintelligibile  e  per6  recato 
spesso  in  appoggio  delle  opiuioni  piu  barcollanti. 

Esso  e  la  L.  10  Dig.  De  usurp,  et  usuc.  41, 3  di  Ulpiano:  «  Si  aliena  res  bona  fide  empta 
sit  quaeritur  ut  usucapio  currat,  utrum  emptionis  initium  ut  bonam  fidem  habeat  exigimus 
an  traditionis  ?  Et  obtinuit  Sabini  et  Cassii  sententia  traditionis  initium  spectantium  >. 

Pare  da  questo  testo  che  si  discutesse  se  pel  decorso  deirusucapione  la  bona  fides 
dovesse  esistere  al  principio  della  compra-vendita  o  della  tradizione  e  che  si  concluda, 
dicendo  che  Topii^oDe  accettata  suirautoritsi  di  Sabino  e  di  Cassio  fu  quella  di  esigere 
la  bona  fides  airinizio  della  tradizione. 

Ma  inte^o  cosl  il  testo  ^  in  contracMizione  cogli  altri  testi,  e  anche  dello  stesso  Ul- 
piANO,  in  cui  si  eaige  h.  bona  fides  in  ambedue  i  momenti;  ^  in  contraddizione  poi  con 
8^  stesso,  perche  si  comincia,  ai  soli  to,  trattandosi  di  usucapione,  con  discorrere  non  di 
empU'o,  ma  di  bonne  fidei  emptio:  •  Si  aliena  res  bona  fide  empta  ^it  ». 

GlQck,  Comm.  Pandetle.  —  Lib.  VI.  47 
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S*e  cercato  d'intendere  questo  pas60  come  se  invece  di  <  an  traditionis  »  Ulpiano 
dicetse  «  an  etiam  traditionis  » ;  roa  evidenteinente  e  questa  una  intorpretatione  forzaia. 
Lo  HuscHKE  interpr«ta  il  frammento  nel  senso  che  Ulpiano  discuta  non  gi&  in  qual 
momento  debba  asistere  la  buona  fade,  ma  da  qual  momento  decorra  Tusuoapione.  L*in- 
ciso  «  ut  bonam  fidam  habeat »  sarebbe  da  intendere  come  una  parentesi  «  poeito  ut  bonam 
fidem  habeat  ».  Ma  qui,  oltre  lo  sfonso,  c'h  ancbe  da  osservare  giustamente  coirAppLETOK 
due  cose:  la  prima,  che  Ulpiano  si  ripeterebbe  in  un  modo  ridicolo,  la  seconda  che 
avrebbe  dovuto  dire  in  tale  ipotesi:  speetamus,  e  non  eatifftmus.  LWpplbton  stesso 
avanza  un'ipoteei  di  alterazione,  ma  un*ipotesi  per  verity  abbastanza  ingegnosa  ^  plau- 
sibile:  o  qualche  copista  o  i  compilatori  del  Digesto  avrebbero  mutato  ntoptionis  [doe 
maneipationis)  in  emptionis.  La  discussione  di  Ulpiano  doveva  versare  sopra  una  res 
manoipi:  la  buona  fede  si  deve  esigere  al  momento  della  mancipazione  o  al  momento 
della  tradisione  i 

Ma,  a  parte  tutto  il  resto,  per  le  solite  ragioni  ond'io  riten go  si  richiedesse  la  bona 
fides  airinizio  della  tradizione,  io  non  credo  che  una  simile  discussione  si  potesse  agitare 
tra  i  giureconsulti  romani.  II  passo  ha  per  me  una  chiara  interpretazione,  o^e  si  con- 
sideri  Targomento  di  cui  trattava  Ulpiano  in  tutto  il  contesto  cui  esso  appartiene,  ove 
si  metta  in  retazione  con  ci6  che  precedeva  e  cio  che  seguiva. 

Di  che  cosa  tratta^a  il  giureconsulto  ?  II  frammento  e  estratto  dal  lihro  XVI  del 
Gommanto  alKEditto,  il  quale  ^  da  Ulpiano  dedicate  tutto  alPazione  Publiciana.  II  passo 
si  occupava  dunque  delta  honae  fidei  emptio  e  della  tradizione  in  buona  fede  a  propo- 
sito  della  Publiciana.  E  io  trovo  indovinatissimo  il  punto  in  cui  lo  colloca  il  Lenel 
Delia  sua  Palingenesia  tra  il  Fr.  1  %  16  JOe  Publ.,  nel  quale  Ulpiano,  che  ha  gi&  piut- 
toeto  lungamente  (dal  9  11  al  §  15)  parlato  della  hontte  fidei  emptio  recando  a  principio 
il  celebre  inciso  della  formula  pretoria,  passa  a  discorrere  il  requisito  della  traditio 
(probabilmente  6  stato  sopprasso  dai  compilatori  Tinciso  «  et  is  ei  treiditus  est  »),  e  il 
i  17,  in  cui  un  po*  bruscamente  s*enuncia  che  la  bona  fides  6  necessaria  anche  al  mo- 
mento della  tradizione  (Lenel,  Palingenesia  n.  570).  Ora  in  questo  punto  il  richiamo 
airusucapione  era  nerassario.  II  giureconsulto  ha  detto  al  §  16:  «  Ut  igitur  Publiciana 
competat  haec  debent  concurrere,  ut  et  bona  fide  quis  amerit  et  ei  res  empta  eo  nomine 
sit  tradita;  ceterum  ante  traditionem,  quamvis  bonae  fidei  quis  emptor  sit,  experiri  Pu- 
bliciana non  poterit  ».  E  ora  si  domanda:  ma  d  necessario  che,  oltre  a  richiedersi  nella 
compra-vendita,  la  buona  fede  s*abbia  pure  al  momento  della  tradizione?  Qui  il  richiamo 
airusucapione  ^  naturale  e  inevitabile :  in  caso  di  bonae  fidei  emptio  che  cosa  si  vuole 
pel  decorso  delPusucapione,  dato  che  si  sia  comperata  una  res  aliena  f  Si  esige  qaella 
bona  fides  che  esiste,  nel  caso,  vWinitium  emptionis  ovvero,  ancha  nella  compra-ven- 
dita, si  esige  cha  vi  sia  buona  fede  al  momento  della  tradizione? 

Alcuni  giureconsulti,  a  quel  che  pare,  si  contentavano  per  tal  caso  della  bona  fides 
al  principio  dair«mpC/o:  e  vero  che  quella  ^  necessaria  a  complatare  il  titolo,  che  altri- 
menti  non  e  titolo  di  propriety*,  ma  non  e  men  vero  —  e  a  questo  conviene  por  mente  — 
che  una  volta  provata,  come  dev^esser  provata  —  poiche  facendo  essa  parte  del  titolo, 
non  si  presume  ^  la  bona  fides  al  momento  della  compra-vendita,  acco  che,  mentre 
senza  questa  s'aveva  di  meno  che  nelle  aJtre  justae  caiAsae,  non  essendovi  nella  com- 
pra-vendita per  s^  Tobbligo  al  trasferimento  della  proprietii,  ora  si  viene  ad  aver  di  piii 
che  non  nelle  altre^'u^to^  causae.  Ed  infatti  la  bona  fides  signiflca  non  soltanto  Topi- 
nione  che  quesfobbligo  vi  sia,  come  nelle  altre  justae  causae,  ma  eziandio  Topinione 
che  Talienante  sia  proprietario  o  autorizzato  dal  proprietario,  anzi  da  questa  opinione 
sMnduce  la  prima.  Ora  questa  opinione  non  si  richieda  nella  altre  justae  causae  eino 
al  momento  della  tradizione.  E  perch^  non  si  potr&  quelfanticipata  convinzione,  dimo- 
strnta  soltanto  nella  compra-tendita,  che  la  rinuncia  derivi  dal  proprietario  tener  luogo 
della  convinzione  che  deve  esistere  allMnizio  del  possesso  ? 

Ma  tale  opinione  non  ottenne  seguito.  I  due  corifei  della  scuola  sabiniana  fissarono 
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il  principio  rigoroso  che  anehe  nel  caso  di  una  emptio  bonae  fidei  si  dovesse  esigere 
pel  decoreo  deirusucapione  Tesistenza  della  bona  fides  aWinitium  traditionis,  cioe  al 
momento  della  presa  di  possesso;  e  la  ioro  opinione  fa  quel  la  che  vinse. 

Nel  §  17  del  titolo  De  Publ.,  che  vien  dopo  questo  frammeDto  nella  Palingenesia  del 
Lbnel,  ma  che  potrebbe  forse  anch^esso  esser  coUocato  prima,  Ulpiano  sempre  al  fioe 
di  ribadire  la  necessita  della  bona  fides  al  momento  della  tradizione  anche  nel  caso  di 
bonae  fidei  emptio,  per  poter  intentare  Tasdone  Publiciana,  si  richiama  pure  alPautoritii 
di  GiuLiANO  e  sempre  soggiunge  lo  stesso  motivo:  «  lulianus  libro  septimo  Digestorum 
scribit  trarlitionem  rei  emptae  oportera  bona  fide  fieri;  ideoque  si  scions  alienam  pos- 
sessionem adprehendit,  Publiciana  eum  experiri  non  posse,  quia  usucapere  non  poterit  >. 
E  forse,  come  ritiene  il  Pernios,  son  parole  pure  di  Qiuliano  quelle  tanto  torturate 
iihe  seguono,  le  quali  in  Ulpiako  sarebbero  veramente  una  noiosa  ripetizione  e  una 
inutile  avvertenza,  Falvoche,  essendosi  fermato  troppo  recisamente  sul  momento  della 
tradizione,  non  voglia  mettere  in  guardia  appunto  contro  la  mala  intelligenza  del  prin- 
cipio  di  Sabino:  «  Nee  quisquam  putet  hoc  nos  existimare,  sufficere  initio  traditionis 
ignorasse  rem  alienam,  uti  quis  possit  Publiciana  experiri,  sed  oportere  et  tunc  bona 
fide  emptorem  esse  ».  II  tunc  ha  dato  un  gran  da  fare  agli  interpret!.  Veramente  non 
mi  sembra  che  grammatical  me  nte  e  logicamente  si  possa  riferire  ad  altro  termine  che 
aH'intfium  traditionis  e  non  mi  sembra  che  questo  si  possa  intendere  altrimenti  che 
come  il  momento  della  tradizione.  E  il  giro  del  pensiero  sarebbe  il  seguente:  Ulpiano 
o  GiULiANO  si  colloca  al  momento  della  tradizione,  in  cui  si  esauriscono  tutti  i  requisiti 
non  deirusucapione,  ma  della  Publiciana,  di  cui  qui  si  tratta,  e  riassumendosi  e  insieme 
cercando  di  schivar  malintesi  dichiara  che  per  intentar  Tazione  Publiciana  Taccipiente 
in  buona  fede  deve  anche  essere  un  tale  che  abbia  comprato  in  buona  fede. 

Discusse  cosi  tutte  le  speciality  di  questo  titolo  veniamo  alia  questione  generale.  Si 
ammette  o  no  il  titolo  putativof 

In  pii^  d*un  testo  recisamente  si  pone  il  principio  che  k  neeessario  abbia  avuto  luogo 
una  efTettiva  compra-vendita,  una  vera  causa  emptionis  e  non  basta  Yeaistimatio,  Yo- 
pinio  o  Yerror  falsae  causae.  Cfr.  Justinianus,  §  II  Inst.  Be  usueap.  et  longi  temp, 
praescr.  II,  6;  Paulus,  L.  2  pr.  Dig.  Pro  emptore^  41,  4;  Papiniancs,  L.  4.  Dig.  Pro 
legato^  ^I,  8. 

E  del  principio  6*hanno  anche  applicazioni  evidenti  e  caratteristiche.  S*e  contratta 
una  vendita  sotto  condizione.  II  negozio  non  h  perfetto  se  non  quando  la  condizione  si 
sia  avverata.  Si  potr^  usucapiref  In  nessun  modo,  nemmeno  se  effettivamente  si  creda 
avverata  la  condizione. 

L.  2  §  3  Dig.  Pro  emptore  41,  4  Paulus  libro  LIV  ad  Edictum:  «  Si  sub  condicione 
emptio  facta  sit,  pendente  condicione  emptor  usu  non  capit  Idemque  est  et  si  putet 
condicionem  ewtitisse  quae  nondum  extitit:  simiUs  est  enim  ei,  quiptUat  se  emisse  ». 

Ovvero:  Hai  comperato  lo  schiavo  Stico  e  per  errore  hai  ricevuto  tradizione  dello 
schiavo  Dama.  Non  c*e  compera  rispetto  a  Dama  e  non  e  annessa  Tusucapione.  Ma  se 
invece,  avendo  comperato  un  fondo,  hai  ben  rieevuto  la  tradizione  di  quello,  soltanto 
Thai  posseduto  in  una  estensione  piA  vasta  di  quella  ch*era  nel  contratto,  Fusucapione 
corre  per  tutto  il  fondo. 

§  6  ibid.  «  Cum  Slichum  emissem,  Dama  per  ignorantiam  mihi  pro  eo  traditus  est 
Priscus  ait  usu  me  eum  non  capturum,  quia  id  quod  emptum  non  sit,  pro  emptore  usu- 
«api  non  potest;  sed  si  fundus  emptus  sit  et  ampliores  fines  possessi  sint,  totum  longo 
tempore  capi,  quoniam  universitas  ejus  possideatur,  non  singulae  partes  >. 

Per6  anche   nella   compra-Tendita  utilitatis  causa  si  ammisero  titoli  esistenti  si  di 
fatto,  ma  giuridicamente  nuUi.  Due  casi  celebri  ci  son  riferiti   nelle  noetre  fonti:  com- 
pera da  un  impubere   creduto   pubere  e  compera  da  un  pazzo   creduto  savio;  Tuno  e 
Taltro  abbastanza  gravi,  perch^  Terrore  ^  dei  pii\  difficili  e  Tincapacit^  di  queste  per 
sone,  onde  procede  la  nullity  del  negozio,  ha  una  base  natural?,  tanto  che  la  nullitjt  del 
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negozio  si  avvicina  quasi  airinesistenza  obbiettiva.  Questo  massimamente  per  la  compera 
da  un  pazzo. 

Gajo  nella  L.  1  Dig.  De  verb,  ohl,  enumeraDdo  i  casi  di  stipulazioDi  inutiUs,  per 
questi  due  casi  si  esprime  cosi  ai  §§  12-13:  «  Furiosum  sive  stipulatur  sive  promittat, 
nihil  agere  natura  ^nanifestum  est:  kuic proximus  est,  qui  ejus  aetatis  est,  ut  nondum 
inteliegat  quid  agatur:  sed  quod  ad  hvne  henignins  acceptum  est:  nam  qui  loqui  po- 
test creditur  et  stipulari  et  promittere  recte  posse  >.  Ed  e  noto  poi  che  la  maggior 
parte  dei  giureconsuiti  —  e  i  piu  noteyoli  —  a  meno  di  non  supporre  una  vasta  inter- 
polazione  per  la  quale  i  pupilli  sarebbero  stati  messi  al  posto  delle  donne  sotto  tutela  — 
ainmettevano  nel  case  dei  negozi  contratti  dai  pupilli  senza  Yauctorittis  del  lore  tutors 
per  lo  meno  un*obbligazione  naturale. 

Pure  Tuno  e  raltro  esempio  di  titolo  co8\  viziato  si  derivano  dai  due  sommi  corifei 
del  titolo  vero:  Paolo  e  Ulpiano. 

C*6  pero  tra  i  due  una  differeuza  non  insiguificante  sul  sentimento  della  gravity  dei 
casi  e  una  divergenza  famosa,  per  quanto  alia  Publiciana,  concessa  a  chi  compera  dai 
pazzo.  II  teste  di  Paolo  e  sempre  la  L.  2  Pro  emptore  ai  §S  15  e  16: 

§  15.  «  Si  a  pupillo  emero  quem  puberem  esse  putem,  dicimus  usucapionem  sequi,. 
ut  hie  plus  sit  in  re  quam  in  existimatione :  quod  ^i  scias  pupillum  esse,  putes 
tamen  pupillis  licere  res  suas  sine  tutoris  auctoritato  administrare,  non  capies  usu,  quia 
juris  error  nulli  prodest  ». 

§  16.  «  Si  a  furioso  quem  putem  sanae  mentis  emero  constitit  usucapere  utilitatis 
causa  me  posse,  quanvcis  nulla  esset  emptio  et  ideo  neque  de  evictione  actio  nascitur 
mihi  nee  Publioiana  competit  nee  accessio  possessionis  ». 

Probabilmente  nel  §  15  Tinciso  ut  hie  plus  sit,  ecc,  e  alterato  per  mero  errore  e 
deve  dire  tutto  il  contrario,  sia  leggendo  col  Cujacio  «  ut  hie  plus  quam  in  re  sit,  etc.  » 
sia  mutando  semplicemente  di  posto  i  due  termini.  V  ha  in  questo  caso  una  devia- 
zione  dai  prlncipio  generalmente  seguito  dai  giureconsuiti  romani,  o  per  lo  meno  da 
quelli  che  si  accostano  alia  scuola  sabiniana  che  si  debba  guardare  piuttosto  alia  realtili, 
alia  substantia,  che  non  agli  elementi  subbiettivi  della  existimatio  o  AeXYopinio,  priu- 
cipio  che  nella  teoria  delfusucapione  ha  per  effetto  di  non  dar  peso  a  una  falsa  suppo- 
sizione  di  vizi  nelKacquisto,  quando  in  realty  quel  vizi  non  sussistono  (contra  il  solo 
PoupoNio,  L.  32  §  1  De  usurp,  et  usuc,  41,  3).  E  Paolo  non  si  dissimula  questa  de- 
\  iazione  e  nota  che  qui  e  maggiore  il  peso  che  si  da  alia  subbiettiva  credenza  deirusu- 
capiente  che  non  alia  realta.  Nel  caso  del  furioso  poi  quasi  tutto  il  peso  e  in  questo 
subbiettivo  momento;  qui  del  negozio  di  compra-vendita  c*^  soltanto  la  parvenza,  in  realty 
essa  k  nulla  in  ogni  riguardo,  non  solo  tome  ju^ta  causa  per  Tacquisto  reale,  ma  eziandio 
come  negozio  obbligatorio. 

Ma  nondimeno,  se  ben  si  considera,  tanto  nel  caso  del  pupillo,  quanto  perfino  in  quella 
del  pazzo,  non  solo  non  abbiamo  un  fatto  meramente  immaginario  —  e  questo  s'in- 
tende  —  e  perci6  tale  che  il  diritto  per  ammettere  qualche  effetto  debba  riconoscere 
elementi  subbiettivi;  ma  abbiamo  un  fatto  reale  di  tal  natura  che  la  legge  non  pu6  ne- 
gare  ad  esso  in  modo  assoluto  un  qualche  effetto. 

Non  c'e  stato  certo  un  contralto,  non  8*6  costituito  un  rapporto  obbligatorio  ex  uo- 
luntate :  ma  c*e  stato  un  fatto,  che  puo  esser  fatto  giuridico,  e  un  rapporto  pu6  essersi 
costituito  tra  i  supposti  contraenti.  Se  il  supposto  compratore  ha  sborsato  il  prezzo  della 
cosa  gli  si  negher4  la  condictio  contro  il  supposto  venditore  per  Tingiusto  arricchimento  f 
Non  gli  si  pud  negar  certo;  e  per  il  pupillo  ci  son  testi  che  Taffermano  (L.  5  pr.  Dig. 
De  auct.  et  cons.  tut.  26,  S).  Ma  questo  rapporto  fa  si  che  al  pupillo  stpsso  o  al  pazzo  possa 
tornar  vantaggioso  che  Tacquirente  usucapisca;  Tidea  della  lesione  non  solo  6  lungi  dat 
proposito  interne  deU'acquirente,  ii  quale  6  in  buona  fede,  ma  in  certo  modo  6  rimossa 
anche  dalla  realta  delle  cose,  da  un  rapporto  giuridico  che  se  non  e  justa  causa  del- 
J'acquisto  a  cui  si  mira,  perche  vi  manca,  per  dir  cosl,  lo  spirito  di  due  concordi  volonta 
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che  raDimi,  vi  s'  avvicina  molto  neireffetto  e  ne  costituisce  in  fondo  tutto  il  substrato 
sociale  o  naturale  che  voglia  dirsi. 

Ma  se  per  questa  ragione  intima,  inspirandosi  sAYaequitas,  al  principio  ioformatore 
del  diritto,  il  giureconsulto  e  indotto  a  concedere  rusucapione,  non  gli  pare  per  questo 
di  dover  ammettere  anche  la  Publiciana. 

Logicamente  tale  estensione  si  dovrebbe  fare;  e  perchc  la  Publiciana  e  tutta  basata 
salla  usucapione  e  tende  piuttosto  a  oltrepassarla  che  a  restarle  indietro  e  perche  in 
particolare  la  justa  causa  della  Publiciana  non  h  altro  che  la  justa  causa  deU'usuca- 
pione.  Ma  il  principio  dettato  daWaequitas  ^  concepito  come  un  principio  juris  singu- 
larisj  esso  si  vuol  re^tringere  il  pii]i  che  e  possibile  al  bisogno  dal  quale  k  giustificato; 
il  principio  generale,  il  quale  anch'esso  deve  reputarsi  conformc  ixWa^yitas  salvo  in 
quel  caso  speciale  gli  vieta  di  espandersi  di  piu. 

Gli  e  appunto  alio  stesso  Paolo,  il  quale  in  materia  di  diritto  singolare  doveva  es- 
tere  competente  se  aveva  scritto  un  libro  speciale,  che  appartiene  la  famosa  massima : 
*  Quod  vero  contra  rationem  juris  receptum  est,  tion  est  producendum  ad  conse- 
quentias  ». 

Ma  le  due  specie  esaminate  o  per  lo  meno  quella  del  furioso  —  perche  per  Taltro 
caso  Ulpiano  veramente  parla  di  minore  —  sono  trattate  anche  da  Ulpiano  nel  titolo 
De  Publiciana  in  rem  actione.  Ulpiano  perd  procede  con  maggior  decisione  e  disin- 
voltura. 

L.  7  §  2  De  PtibL  in  re^n  act.  <  Marcellus  libro  septimo  Digestorura  scribit  eiinu 
qui  a  furioso  ignorans  eum  furere  emit,  posse  usucapere:  ergo  et  Publicianam  ha- 
bebit  ». 

§  3.  «  Si  a  minore  quis  emerit  ignorans  eum  minorem  esse,  habet  Publicianam  ». 

Gome  si  vede  Ulpiano  non  esita  un  istante  a  concludere  logicamente  dalFusucapioae 
alia  Publiciana.  Ma  cosl  decidendo  Ulpiano  viene  a  considerare  il  rapporto  non  come 
simile  alia  jiuta  causa^  pur  non  essendo,  e  quindi  tale  da  poter  in  caso  aver  per  awen- 
tura  qualche  efTetto  della  justa  causa,  ma  non  averli  tutti  necessariamente ;  bensi  come 
un  rapporto  che  pu6  senz'altro  annoverarsi  tra  lejustae  causae.  Cessa  quindi  la  ragione 
di  giustificare  per  la  Publiciana  quanto  e  ammesso  per  Tusucapione. 

La  discordanza  di  questi  due  testi  e  ragionata  dal  nostro  Autcre  e  noi  siamo  con 
tutti  i  moderni  delKopinione  dell'Autore  che  pel  diritto  giustinianeo  al  testo  d'ULPiANO  si 
debba  dar  la  preferenza. 

II  ragionamento  che  abbiamo  fatto  nei  due  casi  precedenii,  potremmo  ripeterlo  per 
due  altri  casi  contemplati  nelle  nostre  fonti:  la  compera  fatta  dal  tutoi  e  di  cosa  ch*egU 
crede  appartenere  al  pupillo,  e  fatta  dal  mandatario  di  cosa  ch'egli  crede  appaVtenere  al 
suo  principale. 

L.  2  §  8  Pro  empt.  Paulus  libro  LIV  ad  Edictum:  «  Tutor  ex  pupilli  auctione  rem 
quam  ejus  putabat  esse  emit.  Servius  ait  posse  eum  usucapere;  in  cujus  opinionem  de- 
cursum  est  eo,  quod  deterior  causa  pupilli  non  At,  si  proprius  habeat  eraptorera,  et,  si 
minoris  emerit,  tutelae  judicio  tenebitur  ac  si  alii  minoris  addixisset:  idque  et  a  Divo 
Trajano  constitutum  dicitur. 

<  Procuratorem  quoque  qui  ex  auctione  quam  mandatu  domini  facit  emerit,  plerique 
putant  utilitatis  causa  pro  emptore  usucapturum.  Idem  potest  dici  et  si  negotia  domini 
gerens  ignorantis  emerit  propter  eandem  utilitatem  ». 

La  difficolt^  di  questi  casi  deriva  dal  fatto  che  il  tutore  e  il  mandatario  vengono  ad 
esser  venditori  e  compratori  a  un  tempo  stesso.  Per  cui  uella  L.  5  Dig.  De  auct.  et 
cons.  tut.  26,  8  Ulpiano  dice  appunto  che  la  compra  di  cosa  pupillare  fatta  dal  tutore 
unico  h  nulla,  perche  questi  «  et  emptoris  et  venditoris  officio  fungi  non  potest  »  (§  2). 
Ma  anche  qui  tra  tutore  e  pupillo,  tra  mandatario  e  principale  s*e  costituito  un  certo 
rapporto:  un  rapporto  che  esclude  in  sostanza  la  lesione  del  pupillo  o  del  principale, 
mentre  anzi  torna  loro  vantaggioso  che  il  tutore  o  il  mandatario  acquistino.  Utilitatis 
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causa  si  poirk  dunque  arrivare  ad  ammettere  Tusucapione;  ma  &i  concederii  la  Publi- 
ciana?  Paolo  non  v'accenna,  ma  secondo  il  sue  sistema  non  crederei.  Anche  qui  e  ma- 
Difesto  ch*egli  tratta  la  oosa  come  un  diritto  singolare  e  la  ragioneche  reca  si  applica 
floIUinto  alPusucapione.  Ma  nel  sisteroa  del  diritto  giustinianeo  stmili  rapporti  non  sono, 
come  fCh  visto,  coneiderati  come  di  vero  diritto  singolare  e  quindi  si  concede,  e  dobbiamo 
ammettere  die  si  conceda  anche  pei  due  casi  suespressi,  la  Publiciana. 

Un*uUima  controversda  molto  speciale,  ma  pure  spinosa  non  poco,  s*agita  per  il  titolo 
della  compra-vendita  circa  il  pagamento  del  prezzo.  E  necessario  air  usucapione  e  alia 
Publiciana  che  si  provi  anche  d*aver  pagato  il  prezzo  ?  Per  la  Publiciana  par  certo  che 
si  debba  risponder  di  no.  Nelle  Pandette  al  titolo  De  Publiciana  abbiamo  un  testo  di 
Gajo  che  lo  dice  in  una  forma  per  vero  quasi  remissiva,  ma  che  per  diritto  giustinianeo 
pare  naturale  che  si  debba  intendere  nel  modo  piu  deciso. 

L.  8  Dig.  De  Publ.  Gajtts  libro  septimo  ad  Edictum  provineiale :  <  De  pretio  vero 
soluto  nihil  exprimitur:  unde  potest  ooniectura  capi,  quasi  nee  sententia  Praetoris  ea 
sit,  ut  requiratur  an  solutum  sit  pretium  ». 

II  quale  testo  ^  ripetuto  in  forma  categorica  nei  Basilici:  OJ  //<7rou/x£v  ei  xarejS/v'^if 
rt  ri[i\'i%  (Basil.  XVII,  11,  8).  «  Non  requirimus  an  solutum  sit  pretium  ».  E  se  alcuno 
come  il  TiOERSTRdM  in  Oermania  e  TAccarias  in  Francia  ne  hanno  dubitato,  in  base  al- 
rintonazione  congetturale  del  passo  di  Gajo,  non  e  davvero  un  dubbio  che  meriti  molta 
considerazione.  Per  vero  il  Pellat  cita  tre  testi  (L.  72  Dig.  De  rei  vind.  6,  1 ;  L.  4 
§  2  Dig.  De  doli  mali  et  metus  except,  44,  4;  L.  2  Dig.  i)«  except,  rei  vend,  et  trad. 
21,  3:  si  possono  ridurre  in  sostanza  a  un  solo,  perche  Pomponio  e  Ulpiamo  non  fanno 
che  ripetere  una  decisione  di  Giuliano),  in  cui  dal  giureconsulto  si  ha  curadi  rilevare 
che  il  prezzo  h  stato  pagato  e  se  ne  conclude  che,  aimeno  per  il  diritto  classico,  Topi- 
nione  di  Gajo  non  doveva  essere  Topinione  dominante  presso  i  giureconsulti  romani 
(Pellat,  op.  cit.  pag.  523).  Ma  molto  acconciamente  ha  dimostrato  TAppleton  (op.  cit. 
§  221  pagine  217-219)  che  in  quella  specie  la  circostanza  che  il  prezzo  era  stato  pagato 
e  tutCaltro  che  una  circostanza  indifferente  per  la  decisione. 

Quanto  alFusucapione  non  abbiamo  testi  e  la  maggioranza  degli  scrittori,  come  per 
esempio,  il  Vanoerow,  il  Windscheid,  ecc.,  sono  per  la  necessity  del  pagamento  del 
prezzo ;  altri,  come  lo  Schulin,  lo  Scheurl  e  recentemente  TAppleton  ritengono  per 
r  usucapione  la  stes^a  opinione  che  per  la  Publiciana.  II  Fitting  segue  una  opinione 
intermedia  distinguendo  il  diritto  classico  e  il  diritto  giustinianeo  {Archivio  per  la  pra- 
tica  civilistica.  vol.  51). 

La  teoria  comune  sembra  avere  per  se  Tanalogia  colla  tradizione,  nel  la  quale  il  pa- 
gamento del  prezzo  e  condizione  essenziale  alfacquisto  della  propriety.  Ma  ^  una  buona 
analogia  questa  che  si  fonda  sopra  un  requisito  necessario  alPacquisto  definitivo  della 
propriety?  Non  mi  sembra:  noi  reputiamo  quasi  perfetta,  e  anche  qui  con  talune  de- 
viazioni  piuttosto  in  favore  deirusucapione,  Tanalogia  della  tradizione  e  delPusucapione 
nei  limiti  della  justa  causa  pura  e  semplice  deiracquisto.  Ma  ne  lajusta  causa  significa 
Tacquisto,  nd  d'altra  parte  la  bona  fides  —  dalla  quale  deriva  in  fondo  tutta  la  lite  — 
significa  Topinione  d'esser  proprietario.  Dal  punto  di  vista  esegetico  poi  si  osserva,  e 
ragionevolmente  si  osserva,  che  la  deduzione  di  Gajo  rispetfo  alia  Publiciana  k  naturale 
e  ben  fondata  se  per  Tusucapione  il  pagamento  del  prezzo  non  si  esigeva,  ma  originale 
abbastanza  se  per  Tusucapione  si  esigeva. 

E  anche  le  parole  stesse  di  Gajo  («  potest  coniectura  capi  quasi  nee  sententia  Prae- 
toris ea  sit  >,  cio^  si  puo  inferire  da  quel  silenzio  che  nemmeno  il  Pretore  ebbe  in 
pensiero,  ecc),  pare  evidente  che  alludano  a  un  principio  identico  ammesso  dal  diritto 
civile,  cioe  per  Tusucapione. 

In  conclusione,  riassumendo  in  breve  il  fin  qui  detto,  alia  compra-vendita  sono  bensi 
Agguagliati  come  titoli  d*usucapione  alcuni  altri  rapporti,  che  non  costituiscono  vera 
compra-vendita,  ma  il  vero  titolo  putativo,  la  compra-vendita  immaginaria  puramente 
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e  creduta  per  un  errore,  non  lo  bI  troverebbe  se  non  nei  testi  recati  per  la  discussion* 
generate,  sui  quali  giudichiamo  opportuno  di  non  tomare  ora  a  proposito  della  compra- 
vendita. 

E  veniamo  infine  a  due  jiutae  causae  che  possono  essere  insieme  modo  d'acquisto> 
il  legatum  e  Vhereditas,  costituenti  nell^usucapione  i  titoli  pro  legato  e  pro  herede. 

Esaminiamo  dapprima  il  titolo  pro  legato  (Dig.  41,  8).  La  parlicolarita  che  il  legato 
sia  un  modo  d*acquisto,  e  ci6  perch^,  secondo  il  nostro  sistema,  rafTermazione  del  proprio 
diritto  costituente  il  secondo  momento  deiracquisto  si  presume,  per  dirilto  classico,  si 
aveva  soltanto  nel  legatum  per  vindicationeTn,  ma  non  gi^  nel  legatum  per  damna- 
tionem  e  nemmeno,  secondo  Topinione  della  maggior  parte  dei  giureconsulti,  nel  legatum 
smendi  modo  (Qajus,  Inat.  II  §§  213-214).  In  queste  altre  specie  il  legato  conferiva 
soltanto  un  diritto  di  obbligazione;  in  tal  caso,  siccome  Xajuata  causa  deH'acquisto  della 
propriety  era  puramente  la  solutio  di  questa  obbligazione  Tusucapione  accadeva  sem> 
plicemente  al  titolo  pro  soluto.  Ma  nel  diritto  giustinianeo  le  varie  specie  di  legati  sono 
fuse  in  una  sola  e  il  legatum  e  sempre  modo  d'acquisto  della  propriety 

Ulpiano,  Paolo  e  Papiniano  affermano  concordemente  e  severamente  la  necessita  di 
un  vero  legato. 

L.  1  Dig.  pro  leg.  Ulpianus  libro  VI  Disputalionum:  «  Legatorum  nomine  is  videtur 
possidere  cui  legatum  est;  pro  legato  enim  possessio  et  usucapio  nulli  alii  quam  cui 
legatum  est  competit  »  ; 

L.  2  ibid.  Paulus  libro  LIV  ad  Edictum:  *  Si  possideam  aliquam  rem  quaui  pu> 
tabam  mihi  legatam,  cum  non  essel,  pro  legato  non  usucapiam  >»; 

L.  3  Pai'INIanus  libro  XXIII  Quaestionwn  ■'  «  non  magis  quam  si  quis  emptum  exi- 
stimet,  quod  non  emerit  ». 

Conviene  poi  avere  la  capacity  di  ricevere  per  legato;  chi  non  Tha  assolutamente  o 
relativamente  non  puo  usucapire  pro  legato,  come  non  poteva  usucapire  pro  dote, 
chi  non  fosse  marito  e  viceversa  il  marito  .  non  poteva  usucapire  pro  donato  rispetto 
alia  moglie. 

L.  7  ibid.  Javolbnus  libro  VII  eof  Cassio:  <  Nemo  potest  legatorum  nomine  usu- 
oapere,  nisi  is,  cum  quo  testamenti  factio  est,  quia  ea  possessio  ex  jure  testamenti  pro- 
liciscitur  ». 

Per6  lu  particolarit4  che  la  causa  e  direttamente  un  modo  d'acquisto  gia  nel  legato 
non  rimane  priva  di  conseguenze. 

Anzitutto  il  legato  e  justa  causa  solamente  per  Tusucapione  (e  per  la  Publiciana)^ 
ma  non  si  puo  annoverare  tra  le  justae  causae  della  tradizione  o,  diciamolo  pure,  di 
una  occupazione  relativa,  perche  non  ci  s&rk  in  questo  caso  ne  tradizione  ne  occupa- 
zione  nel  senso  giuridico:  la  proprieta  si  acquista  senza  bisogno  n6  delPuna  ne  delfaltra. 
Siccome  per6  per  il  decorso  deirusucapione  e  necessario  il  possesso,  cosi  una  tradizione 
o  una  occupazione  nel  senso  materiale  come  immissione  nel  possesso  vi  saranno.  Ma  e 
indifferente  che  tale  immissione  avvenga  neirun  modo  o  nelfaltro. 

L.  8  ibid.  Papinianus  libro  XXIII  Quaestionum:  «  Si  non  traditam  possessionem, 
ingrediatur  sine  vitio  legatarius,  legatae  rei  usucapio  competit  >. 

Come  abbiamo  visto  poi,  commentando,  a  proposito  del  requisito  della  tradixione  e 
del  possesso,  la  L.  1  §  2  {Sed  cur  traditionis  dumtaaiat,  ecc),  e  le  leggi  connesse  con 
quella,  anche  nella  Pubiiciana  la  tradizione  si  riduce  a  tale  immissione  nei  possesso: 
anche  se  c'^  una  vera  trasmissione  di  possesso  dairerede  al  legatario,  essa  non  e  pro- 
priamente  tradizione.  Ma  tuttavia,  contrariamente  alfopinione  piu  comune,  dicemmo  che 
dalfacquisto  del  possesso  non  si  pu6  prescindere. 

Ma  la  stessa  natura  produce  anche  altre  conseguenze  piu  importanti  nel  titolo  e  dif- 
ficolt^  nella  trattazione.  Poich6  il  legato  e  direttamente  modo  d*acquisto  della  propriety 
a  rigore  non  vi  pu6  essere  legato  vero  se  c'^  bisogno  di  usucapione;  se  la  proprieta 
non  s*e  acquistata,  gli  e  segno  che  il  legato  era  nuUo. 
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Abbiamo  adunqiie  un  negozio  nullo,  il  quale  tiittavia  pu6  esSRT  justa  causa  vera 
dellHisucapione. 

Ma  il  caso,  cosi  stridente  in  apparenza,  non  ha  niente  cU  slrano  e  giova  aazi  a  riba- 
dire  il  concetto  che  la.  justa  causa  non  6  il  negozio  complessivo  d'acquisto,  sibbene  il 
primo  momento  di  tale  acquisto,  il  memento  negativo  deiraltrui  diritto. 

Ma  come  si  pii6  nel  legato  ritrovare  tal  momento  e  scinderlo  dal  negozio  ?  Nei  ne> 
gosi  finora  esaminati  i  due  momenti  o  fossero  separali  Tuno  dalfaltro  (derelictio  e  oc* 
cupazione,  emptio-venditio  e  tradisione)  o  fusi  organicaraente  in  un  solo  negozio  (compra- 
vendita  reale  e  tradizione,  aoluUo  e  tradizione)  si  potevano  per6  distinguere  meroe 
Tanalisi  giuridica  e  indipendentemente  considerare,  perch^  entrambi  erano  efiettiTamente 
esistenti.  Ma  qui,  nel  legato,  abbiamo  una  di  quelle  figure  in  cui  manca  il  secondo  mo- 
mento, cio^  in  sostanza  si  riconosce  Tacquisto  in  base  alia  mera  justa  causa,  e  dessa 
lu  altri  termini  che  costituisce  tutto  il  negozio  d'acquisto.  Adunque  le  due  funzioni,  le 
due  quality  pare  che  non  si  possano  scindere. 

Se  la  Justa  causa  c'e  veramente,  avremo  aoquisto  di  proprietii  e  non  vi  sar^  bisogno 
di  usucapione;  se  non  c'^  non  avremo  acquisto  di  proprieta,  ma  nenimeno  usucapione, 
almeno  in  base  a  un  titolo  vero. 

Nondimeno  per  Tusucapione  bona  fide  o  almeno  pel  tipo  originario  delFusucapione 
botia  fide  noi  possiamo  sfuggire  a  questo  dilemma.  Pu6  accadere  che  il  testatore  abbia 
legato  non  una  cosa  sua,  ma  una  res  aliena.  Nel  diritto  classico  il  legatum  per  vindi- 
cationem  era  in  tal  caso  inefficace  assolutamente  (Gajus,  Inst.  11  §  196,  salvo  la  sana- 
toria del  SC.  Neroniano:  ibid.  <$  197):  nel  diritto  giustinianeo  il  legato  k  inef&cace  solo 
se  il  testatore  non  sapeva  che  la  cosa  fosse  d'altri  (§  4  Inst.  Be  leg,  II,  20). 

Ad  ogni  modo  gli  e  certo  che  per  discorrere  d' usucapione  noi  dobbiamo  supporre  la 
inefficacia.  Ma  tale  ineflficacia  non  pu6  imbarazzare,  perche  tutte  quante  lejustae  causae 
della  usucapione  in  sostanza  vengono  ad  essere  inefflcaci  alFacquisto,  e  se  si  parla  di 
justa  causa  vera  gli  e  solo  perche  il  primo  momento  si  distingue  nettamente  dairac- 
quisto  e  si  considerano  solo  i  requisiti  legalmente  necessari  alia  rinuncia;  la  quale  d'altra 
parte  pu6  costituire  un  negozio  valido  per  altri  effetti. 

E  questo  caso  infatti  fu  il  primo  ad  esser  riconosciuto  dai  Romani  e  per  un  tempo 
piu  o  meno  lungo  dovette  rimanere  il  solo.  Pro  legato  potest  usucapi  si  res  aliena  le- 
gata  sit,  principia  con  dichiarare  Paolo  alia  L.  4  Dig.  Pro  legato,  £  ci  voleva  tutta 
la  conf  iisione  recata  nel  concetto  della  justa  causa  per  negar  valore  a  tale  evidente  te- 
st imonianza.  Pure  a  questo  s'e  giunti,  e  qualche  scrittore  ha  pensato  (G^rardin,  Nott- 
velle  Revue  hist,  1S87  pag.  712  Du  legs  de  la  chose  d'autrui,  cit.  dalFApPLETON)  che 
il  legato  per  vindicationem  della  cosa  altrui  non  potesse  esser  titolo  d'usucapione.  Bla 
Paolo  non  poteva  gi^  riferirsi  a  un  legato  per  damnationenif  perche  in  tal  caso  titolo 
sarebbe  stata  la  solutio  e  d'altra  parte,  ricorda  TAppleton,  si  poteva  legare  per  dam- 
nationem  efficacemente  anche  la  cosa  altrui. 

E  a  questo  caso  io  credo  alludano  le  LL.  5  e  6,  che  a  torto,  mi  sembra,  vengono 
dallo  Stintzino  e  dalla  maggior  parte  forse  degli  scrittori,  intese  nel  senso  di  un  legato 
putativo. 

L.  5  De  leg.  Jayolenus  libro  VII  ex  Cassio:  «  Ea  res  quae  legati  nomine  tradita 
est,  quamvis  dominus  ejus  vivat,  legati  tamen  nomine  usucapietur  »; 

L.  6  ibid.  Pomponius  libro  XXXII  ad  Sabinium :  «  si  is  cai  tradita  est,  mortui  esse 
ea^istimaverit  ». 

E  una  res  aliena  che  ^  stata  legata  effetti  vamente,  e  il  vero  proprietario  (non  il 
testatore,  come  pensa  FAppleton),  ^  ancor  vivo :  caso  naturalissimo.  Nondimeno  aiccome 
il  titolo  s'ha  dal  testatore,  Tusucapione  avviene  pro  legato;  ma  s'intende  h  necessaria 
la  bona  fides  deiraccipiente,  cio6  ch'egli  creda  le  cosa  appartenente  al  morto. 

Ma  in  questo  titolo  potevano  accadere  altre  singolarit^  La  cosa  h  stata  effetti  vamente 
iegata  nel  testamento,  ma  poi  in  codicilli  a  parte  il  legato  venne  ritirato:  ovvero  il  te- 
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statore  ha  legato  eflettivamente  e  non  annullato  11  beneAcio,  ma  ha  legato  non  a  me, 
bensl  ad  un«  altro  di  egual  nome.  Ebbene,  se  io  ignoro  che  il  testatore  m*  ha  tolto  suc- 
cessivaraente  la  cosa  legata,  se  credo  dl  essere  la  persona  a  cui  il  testatore  si  riferiva, 
potr6  nsucapire  ?  Nel  primo  caso  un  rapporto  eflettivamente  c'e  stato  a  favor  mio,  e 
anzi  un  rapporto  perfetto:  questo  primo  caso  non  ofTerse  quindi  molta  difflcolt^  ad  es- 
sere ammesso,  e  Paolo  nella  stessa  L.  4  riconosce  per  questo  caso  una  justa  causa 
quae  sufficit  ad  usucapionetn.  Ma  anche  nel  secondo  caso  in  sostanza  un  rapporto  giu- 
ridico  di  legato  s'  ^  pure  costituito,  e  Paolo,  con  minor  recisione,  pure  ammette  che 
possa  valere  come  titolo  per  me :  <  Idem  potest  dici  est  si  in  nomine  erit  dubitatio,  ve- 
uti  si  Titio  legatum  est,  cum  sint  duo  Titii,  ut  alter  eorum  de  se  cogitatum  exist!- 
maverit  ». 

L*ultimo  ad  esser  riconosciuto  per  questo  titolo  pare  che  fosse  il  caso  che  pu6  rientrare 
nel  primo  tipo  delTusucapione,  cioe  Tusucapione  in  base  a  una  justa  causa  sostanzial- 
mente  pcrfetta  e  derivante  dal  proprietario. 

Poteva  accadere  che  il  legato,  anche  assegnato  dal  vero  proprietario,  fosse,  alroeno 
per  diritto  classico,  nullo  per  qualche  vizio  nella  concessione,  per  esempio  —  e  anche 
in  qualche  caso,  secondo  alcuni  giureconsulti,  dopo  il  SO.  Neroniano  —  un  vizio  formale 
(cfr.  Gajus,  Inst.  II  §  218;  198). 

L*esempio  degli  altri  negozi  sembra  che  potesse  indurre  ad  ammettere  in  questo  caso 
Yin  bonis  e  Tusucapione.  Ma  negli  altri  negozi  la.  justa  causa  e  separata  dalKacquisto 
e  si  vede  chiaro  che  non  e  punto  viziata,  che  la  rinuncia  a  mio  favore  h  voluta  dalKa- 
lienante,  e  ))erfetta.  Qui  e  Tatto  costituente  la  rinuncia  stessa  il  quale  e  viziato,  perch^ 
non  6  fatto  secondo  le  norme  legali,  mentre  la  legge  ha  voluto  assoggettarlo  a  certe 
regole. 

Cotesta  inosservanza  delle  norrae  legali  non  toglie,  e  vero,  e  pu6  non  togliere  che  la 
rinuncia  a  favor  mio  fosse  effettivamente  voluta  dal  testatore ;  ma  ci6  non  basta,  perche 
la  legge  riconosce  tale  rapporto  solo  quando  s'  obbedisce  anche  a  quelle  regole.  Quindi 
niente  in  bonis.  Nondimeno  anche  qui  se  non  v'  ha  un  legato,  v*  ha  pure  un  rapporto 
analogo,  un^assegnazione  di  beni  fattami  dal  defunto,  e  benche  tale  rapporto  non  mi 
possa  di  presente  far  acquistar  nulla  in  dominio  pieno  nd  in  bonis  non  e  poi  audace 
ammettere  che  esso  possa,  se  io  sono  in  bona  fede,  servire  di  base  alPusucapione.  E  un 
tal  passo  fu  fatto  dai  Romani,  ma  —  ce  Io  attesta  Ermogeniano,  Tultimo  non  del  giu- 
reconsulti, ma  degli  epigoni  —  fu  fatto  dopo  lunghe  controversie: 

L.  9  D«  leg.  UF.aMOOENiANUs  libro  V  juris  epitomatorum:  *  Pro  legato  usucapit 
cui  recte  legatum  relictum  est;  sed  et  ^t  non  jure  legatum  relinquatur  vel  legatum 
ademptum  est,  pro  legato  usucapi  post  magnas  varietates  optinuit  ». 

Ma  se  la  cosa  non  fu  mai  legata,  e  tuttavia  Terede  Tha  inconsideratamente  ti*adita, 
&*ha  un  titolo  per  Tusucapione? 

Anche  ora  prima  di  rispondere  che  s'avrebbe  un  titolo  schiettamente  immaginario, 
convien  por  mente  alia  particolare  natura  del  iegato.  Certamente  non  si  ha  un  titolo 
pro  legato,  perche  legato  di  quella  tal  cosa  veramente  non  c'  e.  E  non  s*  ha  nemmeno 
un  titolo  pro  soluto,  perche  trattandosi  di  esecuzione  di  un  legato  o,  per  diritto  clas- 
fiico,  di  un  legato  per  vindicationem,  Terede  non  pu6  avere  V animus  solvendi. 

Ma  tra  Terede,  rappresentante  o  continuatore  del  defunto;  e  il  preteso  legatario,  non 
s'ha  veramente  in  questo  caso  alcun  rapporto?  Vediamo:  il  caso  fatto  si  pu6  ritenere 
come  perfettamente  analogo  a  quello,  ad  esempio,  di  una  persona  che,  consegnando  la 
cosa,  creda  d'averla  giA  regalata  in  passato,  d'aver  fi'ik  fatto  nel  passato  una  donazione 
perfetta,  mentre  Taccipiente  la  riceve  neiristessa  persuasione. 

Non  sarebbe   questa  una  donazione  reale  e  nemmeno  una  solutio  di  donazione  ob- 
bligatoria,  perche  si  suppone  la  donazione  gi&  perfetta:  non  c'e  n^  Vanimus  donandi, 
nh  Vanimus  solvendi. 

Ma  tuttavia  non  6  soltanto  che  Taccipiente   abbia  Vanimus  domini  suH'oggetto  che 
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riceve  e  l*abbia  tmnza  ombra  di  spirito  disonesto ;  egli  V  ha  pure  col  conseuso  del  pro- 
prielario,  il  quale  mentre  gii  consegna  la  cosa  corpore,  gli  trasmette  inson&ma  la  pos- 
sessio  naturalis  della  medesima,  d^altra  parte  non  nntre  piu  sulla  medesima  verun 
animus  domini  e  non  si  vede  leso  se  Taltro  lo  nutre,  anzi  riconosce  quasi  implicitamente 
che  cio  e  per  fat  to  suo.  Adunque  non  c*e  Bulamente  un*affermazione,  in  perfetta  buona 
fede,  della  mia  signoria  suIPoggetto;  ma  c'e  pure,  in  effetto,  una  esclusione  volontaria 
della  signoria  di  Tizio  a  favor  mio.  Ma  quaPe  la  causa  che  I'ha  determinata  e  la  rivela, 
donde  si  pud  desumere  il  rapporto  che  intercede  tra  me  e  Tizio?  Una  causa  senza  dubbio 
v'e  ma  non  e  una  causa,  non  dico  remota,  cui  non  si  guarda,  ma  nemmen  prossima  di 
tal  natura  che  giustifichi  Tesclusione  del  dominio  di  Tizio  a  favor  mio,  tal  causa  quindi 
che  conferisca  alia  traditio  la  virtii  di  farmi  acquistare  il  dominio;  e  ci6  perche  Vuniea 
causa  che  ha  indotto  Tizio  a  escludersi  di  fatto  dal  godimento  delKoggetto  e  Terrore  in 
cui  versa  d'esserne  escluso  giuridicamente.  Pra  Tizio  e  me  non  intercede  altro  rap- 
porto se  non  quello  di  versare  in  un  comune  errore. 

Ma  se  tale  causa,  tale  rapporto  non  vale  a  giustificare  Tacquisto  immediato  per  tra- 
dizione,  puo  aver  TeiTetto  di  giustificare  Tusucapione?  Se  si  ammette  che  per  Tusuca- 
pione  serva  qualunque  rapporto  col  proprio  autore,  dal  quale,  secondo  le  apparenze,  si 
possa  desumere  che  non  c*e  lesioue,  anche  questo  varr&. 

Tale  rapporto  per6  ne  ha  una  deiiominazione  speciale  ne  —  aggiungiamo  —  potrebbe 
nemmeno  averla,  perche  alia  giuskificazione  d*un  trapasso  di  proprieta  non  potrebbe  mai 
servire:  quindi  uairusucapione  non  potrebbe  costituire  che  un  t\io\o  pro  suo. 

E  in  Ux\  modo  e  risoluta  la  questione  da  Pomponio,  il  quale  ammette  Tusucapione 
al  titolo  pro  suo  per  il  caso  di  cosa  non  legata,  ma  inconsideratamente  tradita  dal- 
Terede. 

L.  4  §  2  Pro  suo  41, 10  Pomponius  libro  XXXII  ad  Sabinum:  <  Quod  legatum  non 
sit,  ab  herede  tamen  perperam  tradiCum  sit,  placet  a  legatario  usucapi,  quia  pro  suo 
possidet  ». 

Anche  nel  iiiolo pro  legato  giungiamo  adunque  fino  ad  ammettere  come  justa  causa 
per  J'usucapione  un  rapporto  che  non  e  legato,  ma  e  costituito  da  un  comune  errore 
deir  erede  e  del  presunto  legatario.  Un  legato  immaginario,  vale  a  dire  il  possesso  di 
cosa,  quatn  putabam  mihi  legatam,  non  conduce  airusucapione. 

Analogo  al  legato  e  Tultimo  del  titoli  nominati  e  speciftci,  il  titolo  pro  herede. 
Di  usucapione  pro  herede  si  parla  in  tre  casi  ben  definiti  esono:  Tantica  usucapio 
lucrativa  pro  herede,  Tusucapione  deirerede  apparente  sui  beni  ereditari,  Tttucapione 
deirerede  vero  su  cose  a  torto  reputate  da  lui  comi  appartenenti  alKereditA. 

Della  prima  non  abbiamo  occasione  di  discorrere  nel  diritto  giustmianeo  e  nonimeuo 
nel  diritto  nuovo  antegiustinianeo.  Essa  era  un  istituto  che  aveva  per  iscopo  di  affret- 
tare  Tadizione  dell'eredit^  come  ne  dice  Gajo,  e,  aggiungiamo,  di  rimediare  alia  man- 
canza  di  una  successio  ordinum  et  yraduwn  neirantico  diritto.  Se  Terede  non  adiva 
immediatamente  Teredita,  chiunque,  si  dice,  poteva  andarne  al  possesso;  ma  questo 
chiunque  sara  stato  neirantico  diritto  un  altro  prossimo  parente.  Esso  aveva  una  justa 
causa  possessionis  o  una  justa  possessio,  perche  in  sostanza  Tantico  padrone  era  morto 
e  quello  che  sarebbe  stato  chiamato  ad  occupare  il  poslo  veniva  dal  diritto  considerato 
quasi  come  renunziante.  Non  acquistava  per6  immediatamente  la  propriety  delle  coso 
ereditarie,  perchd  a  ogni  modo  la  rinuncia  da  parte  deAYheres  non  gli  era  fatta  nelle 
lorme  debite.  Ma  Tusucapione  sanava  questo  difetto:  e  siccome  si  reputava  che  Vhere- 
ditas  stessa  fosse  usucapi ta  il  termine  era  di  un  anno  solo,  anche  se  il  patrimonio  com- 
prendesse  beni  immobili.  Siccome  poi  la  justa  causa  era  sostanzialmente  perfetta,  non 
c*era  qui  a  parlare  di  bona  fides. 

II  progresso  del  diritto  e  Tinvenzione  di  altri  mezzi  per  affrettare  Tadizione  dell'ere— 
dita,  travisarono  il  concetto  di  questa  usucapione  e  la  fecero  a  poco  a  poco  cadere  sotto 
i  colpi  della  giurisprudenza  e  della  legislazione. 
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Nal  nuovo  diritto  invece  e  certamente  riconosciuta  )*u8Ucapione  di  chi  occupi  delle 
cose  ereditarie,  credendosi  erede.  Ma  e  questa  un'usucapione  in  base  a  un  titolo  imma- 
ginario  ?  Certamente  vi  B^accosta  suUe  apparenze,  ma  in  sostanza  non  k.  Innanzi  tutto  6 
necessario  aver  la  capacity  di  essere  erede. 

L.  4  Dig.  Pro  herede.  Paulus,  libro  V  (id  legem  luliam  et  Papiam.  «  Constat  eum 
qui  testamenti  factionem  habet  pro  herede  usucapere  posse  >. 

Poi  si  richiede  che  le  cose  appartenessero  etTettivamente  a  una  persona  defanta. 

L.  1  ibid.  PoMPONius  libro  XXXII  ctd  Sahinum.  <  Pro  herede  ex  vivi  bonis  nihil 
usucapi  potest,  etiamsi  ponseaaor  mortui  rem  fuisse  existimaverit ».  Cfr.  anche  L.  3 
Cod.  h.  t. 

E  conseguenteraente,  qua-«i  per  la  stessa  ragione,  h  necessario  che  Teredo  vero  non 
avesse  giik  preso  posse^so  di  quelle  cose. 

L.  29  Dig.  De  usurp,  et  ttsucap.y  41,  3  Pomponius  libro  XXII  ad  Sabinum:  <  Cum 
solus  heres  essem,  existimarem  autem  te  quoque  pro  parte  heredem  esse,  res  heredi- 
taria>>  pro  parte  tibi  tradidi.  Propius  est,  ut  usu  eas  capere  non  possis,  quia  nee  pro 
herede  usucapi  potest  quod  ah  herede  possessum  est  neque  aliam  allam  habes  causam 
possidendi.  Ita  tamen  hoc  dicendum  est,  si  non  ex  transactione  id  factum  luerit.  Idem 
dicimus,  si  tu  quoque  existimes  te  heredem  esse:  nam  hie  quoque  possesj^io  veri  heredis 
obstabit  tibi  ».  Cfr.  anche  L.  2  Cod.  h.  t. 

Ma  —  ci6  che  importa  —  la  justa  causa  exuttimandi  qui  non  pu6  consistere  in  altro 
se  non  in  un  rapporto  di  parentela  effettivamente  eslstente  tra  il  defunto  e  il  preteso 
erede,  e  che  avrebbe  potuto  veramente  costituire  erede  Tusucapiente,  ovvero  in  un  atto 
volontariamente  posto  in  e?«ere  dal  defunto,  cio^  in  un  testamento,  per  qualche  motivo 
invalido. 

Piii  grave  sarebbe,  sebbene  paia  a  prima  vista  meno,  Tusucapione  del  vero  erede 
su  cose  estranee  allVreditji.  Per  queste  il  titolo  delTereditA  e  veramente  un  titolo  im- 
maginario.  E  per  vero  in  casi  perfettamente  analoghi  ma  concernenti  altri  titoli,  Tusu- 
cnpione  e  negata.  Ci6  si  pu6  avverare  nella  bonorum  venditio.  Ora  nella  L.  2  §  7  Pro 
emptore  Paolo  dice:  <  Ejus  bona  emisti  apud  quern  mancipia  deposita  erant.  Trebatius 
ait  usu  te  non  capturttm,  quia  empta  non  sint  »: 

Nondimeno  nel  titolo  pro  herede  Pomponio  ci  avverte  che  Topinione  di  molti  era  che 
in  tal  caso  vi  fosse  usucapione. 

L.  3  Dig.  Pro  her.  Pomponius  libio  XXIII  ad  Quintum  Muoium:  <  Plerique 
putaverunt  si  heres  sim  et  putem  rem  aliquam  ex  hereditate  esse  quae  non  sit,  posse 
me  usucapere  ». 

Ma  questa  dichiarazione  dobbiamo  quanto  al  diritto  giustinianeo  tenerla  in  conto  di 
una  mera  notizia  storica,  come  n'ha  giiV  Taria:  perch^  nel  Codice  giustinianeo  e  negato 
ripetutamente  ed  apertaraente  che  s'abbia  usucapione  in  tal  c&so.  Due  volte  nel  titolo 
pro  herede,  cioe  nella  L.  4  citata  nella  discussione  generale  sul  titolo  putativo,  e  nella 
L.  1,  in  cui  la  pro  herede  usueapio  cui  s*allude  non  pu6  essere,  come  a  ragione  opina 
il  Fitting,  che  la  usucapione  del  vero  erede.  E  un'altra  volta  nella  L.  4  Cod.  De  praescr. 
longi  temp.  4,  33:  «  Diutina  possessio  tantum  jure  successionis  sine  justo  titulo  obtenta 
prodesse  ad  praescriptionem  hac  sola  ratione  non  potest ». 

Resta  il  titolo  pro  suo.  Ma  questo  non  e  un  titolo  speciale.  Esso  6  una  generale  de- 
nominasione  di  qualunque  titolo  (L.  1  Dig.  Pro  suo:  L,  3  §  4  Dig.  De  acq.  vel  am. 
poss.,  41,  2\  e  s*usa  piu  f^pecialmente  per  contrapposizione  alPassenza  di  qualunque  titolo, 
cioe  al  titolo  cosl  detto  pro  possessore  (Cfr.  L.  32  pr.  Dig.  De  usurp,  et  usuoap.,  41, 
3  e  anche  L.  3  Dig.  Pro  suo).  Come  denominazione  specifica  essa  viene  usata  per  quei 
titoli  che  non  hanno  alcuna  denominazione  pid  specifica,  almeno  nella  solita  forma  pro 
€cc.  (Cfr.  L.  2;  L.  4  Dig.  Pro  suo),  ricomprendendovi  tutti  quei  negozi,  i  quali,  come 
abbiam  veduto  via  via,  essendo  pure  viziati  in  guisa  da  non  costituire  i  rapporti  che 
mirano  a  costituire,  stabiliscono  nondimeno  un  rapporto  tale  da  giustificare  Tusucapione. 
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Un^altra  serie  di  titoli  secondari  e  quindi  non  designati  nella  solita  forma,  vengono 
qua  6  \k  nelle  iiostre  fonti  e  principalmente  iiel  titolo  D#  PuJbliciana  in  rem  aetione: 
per  esempio  il  judication  o  la  oa%i8a  judicati  (L.  3  §  1  Dig.  De  Pvbl.  in  rem  act.)^  la 
noxae  deditio  (L.  5  h.  t),  ia  ductio  noxalis  (L.  6  h.  t.)*  Yadiudicatio  (L.  7  pr.  h.  t.  L.  17 
Dig.  Be  usurp,  et  usuc  41,  3),  la  litis  aestimatio  (L.  7  §  1  h.  t.;  L.  33  Dig/  De  usurp, 
et  usuoap.  41,  3;  L.  3  Dig.  Pro  emptore  41,  4),  la  permutatio  (L.  7  §  5  h.  t.;  L.  4  §  I 
Dig.  Pro  sue  41,  4),  il  jusjurandum  (L.  7  §  7  h.  t.;  L.  19  §2  Dig.  De  her.  pet.  5,  3), 
la  transactio  (L.  29  Dig.  De  usurp,  et  usuo.  41,  3;  c.  8  Ck>d.  De  usuoap.  pro  empt. 
vel  transact.  7,  26).  Qualche  di(ficoU4  9orge  a  proposito  di  ciascuno  di  queeti  titoli 
e  qualche  osservazione  bisogna  fare.  Per  la  causa  judicati  o  il  titolo  che  potremmo 
dire  pro  judicato  si  deve  intendere,  come  ragionevolmente  opina  e  dimostra  TAppleton 
(vol.  I  cap.  XV  sez.  I),  la  restiiusione  in  virtii  ^eWarbitrium  del  giudice  imposta  in 
ua*azione  reale,  riveudicazione  o  Publiciana.  Altrimenti  il  titolo  e  la  solutio  e  il  judi- 
catunx  poco  importa  se  vi  sia  mai  stato.  La  litis  aestimatio  e  assomigliata  sempre  alia 
emptio-venditio. 

Una  questione  oscura  sorge  in  proposito  del  tho\o  pro  jurejurando  se  debba  ricono- 
scersi  o  no  come  titolo  d^usucapione. 

Per  la  Publiciana  e  certo  ch^esso  procura  Tazione  ma  solo  controcolui  che  Tha  de- 
ferito  al  possessore.  Ma  le  scarse  fonti  relative  a  questi  titoli  secondari  non  ci  dicono 
mai  nulla  d*interessante  per  la  questione  del  titolo  putativo. 

Siamo  qu'ndi  condotti  a  riassumere  ci6  che  abbiamo  dedotto  via  via  dalKeszLme  del 
titoli  principali.  E  il  risultato  delPesame  e  raolto  semplicemente  questo:  che  accanto  ai 
rapporti,  che  sarebbero  veramente  posti  in  essere  dal  negozio  se  questo  fosse  pienamente 
valido,  sono  riconosciuti  come  titolo  di  usucapione  e  quindi  come  justae  causae  della 
Publiciana  taluni  rapporti,  che  vengono  posti  in  essere  dagli  stessi  negozi,  quando  questi 
siano  per  qualche  parte  viziati.  Ma  in  nessun  testo  si  riconosce  Tusucapione  in  base  a 
un  rapporto  pienamente  immaginario,  supposto  cioe  in  base  a  unsLJusta  causa  erroris 
senz'altro. 

Or  come  si  conciliano  con  questo  resultato  i  due  testi  di  Africano  e  di  Nerazio  ?  A 
no!  Fembra  che  per  diritto  giustinianeo  noi  dobbiamo  senz  altro  attenerci  al  resultato 
cui  ci  ha  condotto  Tesame  dei  singoli  titoli;  vale  a  dire  che  per  diritto  giustinianeo  il 
titolo  esiste  come  requisito  indipendente  dalla  bona  fides,  ch'esso  non  e  punto  la  giu- 
stificazione  o  justa  causa  della  bona  fides,  per  dir  cost :  esso  non  ^  ancor  ridotto  a  tale 
esaurimento  da  costituire  con  tutti  gli  altri  elementi  possibili  una  mera  justa  causa 
erroris.  Esso  e  pur  sempre  im  rapporto  reale,  dal  quale  sarebbe  lecito  desumere  che 
il  proprietario  non  vien  leso  dal  mio  acquisto,  se  autore  del  titolo  fosse  il  proprietario. 

Quanto  ai  due  testi  di  Africano  e  di  Nerazio  noi  dobbiamo  interpretarli  in  modo 
che  non  contraddicano  a  questo  resultato.  E  se  noi  consideriamo  i  due  testi  come  un 
sol  tutto,  cosa  che  anche  dal  punto  di  vista  storico,  pel  modo  simile  di  esprimersi  e  per 
Tidentitu  degli  eserapi,  non  e  punto  arrischiata,  e  completiamo  il  pensiero  e  il  caso 
fatto  da  Nerazio  collo  sviluppo  niaggiore  che  ci  presenta  Africano,  forse  la  contraddi- 
zione  sparisce.  Tanto  Nerazio  quanto  Africano  dicono  che  un  errore  giustificato,  pro- 
babile  pu6  servire  di  base  in  qualche  circostanza  alPusucapione:  per  esempio,  un  mio 
schiavo  o  uno  schiavo  del  mio  autore  universale  m'ha  persuaso  d*aver  comperato  un 
oggetto.  E  Africano  aggiunge  il  caso  di  un  procuratore  al  quale  taluno  abbia  dato 
incarico  di  comperarmi  Toggetto,  cui  emendam  retn  mandasset.  Ora  in  questi  casi  non 
abbiamo,  ^  vero,  una  compra-vendita,  ma  un  rapporto  s*e  pure  costituito,  un  rapporto 
di  jussum  o  di  mandatum,  diretto  in  ultima  analisi  a  quelle  scopo,  di  ottener  la  cosa 
e  tal  rapporto  in  base  al  quale  era  pur  lecito  indurre  che  Tantico  proprietario  non 
veniva  leso  dal  mio  acquisto. 

Sicche,  per  quanto  secondo  tutte  le  apparenze  sembri  il  c-ontrario,  nemmeno  in  questi 
casi  la  justa  causa  deirusucapione  e  della  Publiciana  e  meramente  ed  esclusivamente 
una  justa  causa  erroris. 
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Giunti  alia  conclusione  della  nostra  disamina  sulla  jtcsta  caiua  per  s^,  sulla  jiuta 
causa  e  la  bona  fides,  dove  anche  quest*altro  requisito  deve  coDcorrere,  ove  si  vogliano 
rapidamente  ripercorrere  la  serie  delle  opinioni  correnti  h  facile  vedere  come,  a  questa 
stregua,  se  talune  si  possono  rigettare  come  false,  altre  mettono  in  luce  qualche  lato 
di  vero,  ma  non  un  tale  elemento  che  dia  la  nota  caratteristica  delFuna  e  delFaltra  e 
quindi  la  base  per  un  concetto  concreto  e  fecondo;  tantoche  gli  stessi  autori  non  ap- 
prezzano  queirimmagine  che  loro  si  presenta  e  spesso  non  Tintendono  come  dovrebbe 
essere  intesa.  Cosi,  circa  Isijusta  causa,  b  falsa  assolutamente  la  vecchia  e  ancor  troppo 
comune  opinione,  che  si  trova,  piii  o  meno  in  termini  eguali,  nel  Puchta  e  nel  Vanoerow 
come  nell'ARNDTS,  nel  Buinz  e  nel  Windscheid,  che  la  justa  causa  sia  quel  fatto  giuridico 
idoneo  in  generale  alKacquisto  della  propriety,  fatta  astrazione  da  un  impedimento  che  nel 
caso  vi  s^oppone  o,  insomma,  un  tale  inizio  del  possesso  che  abbia  Tapparenza  di  dar  la  pro- 
priety, dacche  basta  un'occhiata  alle  singole  cause  per  convincersi,  essendo  spogli  d*idee 
preconcette,  che  si  tratta  bene  d*un  momento  essenziale  Hll'acquisto  del  diritto,  ma  non  del 
fatto  completo  d'acquisto.  Ed  ^  una  povera  scappatoia  quella  di  rispondere  che  titolo  e  bensl 
la  tradizione,  ma  si  vuol  iodicarla  piuttosto  dal  motivo  sul  quale  riposa  la  volontit  di  trasfe- 
rire  il  dominio  (Windscheid,  §  179):  e  che  il  titulus  pro  derelicto  si  dovrebbe  dire 
pro  occupato.  Eppure  contro  questa  opinione  non  reagi  lo  Stintzino,  anzi  salvo  il  de- 
rivare  storicamente  Tesigenza  del  titolo  neH'usucapione  appunto  dalia  Publiciana,  cosa 
che  a  noi  parve  ben  poco  provata  e  probabile,  e  salvo  quella  maniera  elastica  d^inten- 
derlo,  per  cui  la- sua  roaAtd  non  impoi-ta  punto,  con  che  si  viene  contro  ogni  sua  inten- 
zione,  a  riscontrare  col  M&llenthiel  e  col  Saviont,  confondendo  Isl  justa  causa  usu- 
capionts  coUa.  justa  causa  erroris,  egli  in  sostanza  non  si  stacca  dairopinione  dominante. 

Vera  e  Tidea  dello  Schirmer,  accolta  dal  Dbrnburo  :  «  il  titolo  e  quella  circostanza 
che  fa  apparire  come  legittimamente  acquistata  la  nostra  signoria  sulla  cosa  » ;  ma  che 
cosa  dice  di  concreto  ?  in  che  consiste  questa  circostanza  i  Lo  Schirmer  vede  la  faccia, 
i  confini,  per  cosi  dire,  della  cosa,  ma  ne  resta  fuori.  N^  si  va  molto  piu  dentro  col 
Fitting  «  circostanza,  fatto  o  scopo  economico  deiracquisto  »:  e  un  colore  aggiunto  alia 
cosa,  e  un  colore  non  essenziale,  giacche,  se  nella  compra-vendita  c'e  lo  scopo  economico, 
che  scopo  economico  c'e  nella  derelictio  f 

Piu  concreta  6  Topinione  dell* Appleton  :  <  la  circostanza  o  Tinsieme  dille  circostanze, 
le  quali  impediscono  che  vi  sia  furto  ».  Soltanto  questa  definizione  ha  un  difetto:  ch^essa 
ha  poco  o  niente  a  vedere  coUa  ju^ta  causa  usucaptonis.  La  definizione  deirAppLETON 
e  nel  modo  piu  chiaro  e  aperto  la  definizione  della  Ju^to  causa  erroris  rispetto  alia 
bona  fides:  e  si  noti  che  a  impedire  che  vi  sia  furto,  non  che  un  titolo  puramente 
immaginario,  basterebbe  il  piii  grossolano  errore  di  diritto.  Egli  ha  temperato  Tequivoco 
in  che  si  mantengono  gli  altri  scrittori  di  dar  della  justa  causa  un  concetto  indipen- 
dente  dalla  bona  fides  e  attribuirle  esclusivamente  la  funzione  di  giustificare  la  bona 
fides :  il  quale  equivoco  e  ingenerato  o  aiutato,  come  vedemmo,  dal  corso  della  evoluzione 
storica.  E  sMntende  come,  avendo  superato  quelKequivoco,  ma  per  mettersi  risolutamente 
nella  via  sbagliata,  egli  biasimi  cosl  vivamente  la  separazione  della Jufta  cauxa  e  della 
bona  fides. 

Quanto  alia  buona  fede,  la  Iradizionale  formula  che,  la  buona  fede  consiste  neirigno- 
ranza  del  titolo  d'acquisto  <  poteva  esprimere  una  verity,  se  la  falsa  concezione  del 
titulris  non  Tavesse  volta  a  far  rappresentare  un  concetto  erroneo,  cio^  la  credenza 
d'esser  proprietario,  Yopinio  dominii.  II  che  e  assolutamente  falso,  perch^  Tusucapiente 
crede  bensk  che  il  vero  proprietario  abbia  rinunziato,  crede,  vale  a  dire,  d*avere  a  favor 
suo  unajwjfa  causa  perfetta,  ma  pu6  benissimo  non  credere  niente  afiTatto  d'esser  di- 
ventato  proprietario  ». 

Ci6,  oltre  ad  esser  provato  dairusucapione  classica  delle  i*es  manoipi  semplicementa 
tradite,  ^  affermato  ed  esemplificato  in  altri  casi  numerosi  dalle  stesse  font!  giustinianee 
(cfr.  Fr.  28  Dig.  De  noxal.  act.  9,  4;  fr.  44  S  4  Dig.  De  usurp,  et  usucap.  41,  3;  fr.  2 
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S  2  Dig.  pro  emptore  41,  4;  fr.  3  Dig.  Pro  donato  41,  6;  fr.  25  Dig.  De  don,  inter 
vir.  et  uxor,  24,  1 ;  testi  recatt  piu  comunameote  contro  questa  opinione,  oggi  quasi 
(lei  tutto  abbandonata). 

La  opinione  piu  recente,  espressa  in  varie  forme,  ma  sostanzialmente  identiche,  salvo 
rinlenderla  ora  in  un  modo  positivo,  ora  in  modo  negativo,  dallo  Stiktzino,  dal  Van- 
OER0^v,  dal  Brinz  e  anche  dai  Francesi,  che  la  buona  fade  consiste  nella  credenza  di 
acquistare  dal  proprielario  o  da  un  rappresentante  del  proprietario,  8*accosta  piu  al 
vero  ed  k  infatti  la  deflnizione  stassa  datane  dai  Romani  (cfr.  Fr.  109  De  Verb,  sign. 
50,  16);  giacche,  Falvo  in  casi  eccesionalissimi,  non  si  pud  certo  credere  in  coscienui 
che  il  proprietario  rinunzi  alia  cosa  se  non  h  il  proprietario  gtesso  o  almeno  un  suo  rap- 
presentante  che  manifesta  a  voi  questa  rinuncia.  Ma  nondimeno  quest!  casi  ecceziona- 
lissimi  si  posson  dare.  Si  cita  in  proposito  il  cajM  del  fr.  5  Dig.  41,  7,  da  noi  g\k  discusso. 
in  cui  Tusucapiente  sa  di  acquistare  dal  marito  una  cosa  sulla  quale  questi  non  ha 
nessun  diritto,  perche  gli  6  stata  donata  dalla  moglie. 

Per  vero  nella  specie  fatta  dal  giureconsulto,  la  buona  fede,  a  nostro  avviso,  non  ci 
ha  che  vedere,  perch^  si  suppone  che  la  moglie  sia  proprietaria  e  quindi  la  justa  eatua 
e  perfetta.  Ma  ^  chiaro  che  la  stessa  soluzione  darebbe  il  giuraconsulto,  se  nemmeno 
la  moglie  fosse  proprietaria  e  l*acquirente,  avendo  coscienza  che  non  V^  il  marito,  cre- 
desse  almeno  la  moglie  tale. 

Quanto  alle  formule  <  coscienza  d*agire  da  onest'uomo  »  (Schburl,  Bruks)  o  di  non 
far  torto  al  proprietario  (Schiruer,  Windscheid,  Dernburq),  non  avrei  nulla  a  ridire  se 
non  contro  la  loro  soverchia  astrattezza.  Migliore  e  quella  del  Burchardt,  espressa  da 
noi  in  altra  occasione,  senza  saparla  <  la  credenza  di  acquistare  volente  et  concedente  do- 
mino »,  cioe,  come  dissi  altra  volta,  la  presunzione  che  il  consenso  del  proprietario  alPar- 
quisto  vi  sia.  Se  non  che,  k  meglio,  secnndo  la  teoria  sviluppata  da  noi,  esprimere  il  mo- 
mento  della  rinuncia  altrui,  non  delFacquisto  mio. 


§  598. 

Contro   ehi   H   inienta    la    Publioianaf 
Ha  luogo  essa  contro  il  proprietario  f 

Jj^actio  in  rem  Publieiana  differisoe  dalla  rei  vindieatio  anche  per  tin 
altro  rignardo:  oh'essa  oompete  aU'attore  solamente  contro  nn  pos- 
sessore che  abbia  nn  diritto  piii  debole,  mentre  la  rivendioazione  soe- 
corre  al  proprietario  contro  qnalnnque  terzo  possessore.  Poich^  la  vera 
propriety  ^  qnalche  cosa  di  assolnto  e  di  esclusivo,  ma  la  proprietii 
putativa  deve  cedere  alia  vera.  Nebazio  ^2)  esprime  qnesto  pensiero 


52)  L.  ult  Dig.  h.  t 
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abbastanza  nettameute,  dicendo:  oc  Pabliciana  aotio  non  ideo  compa- 
rata  est^  at  res  domino  conferatur,  sed  ut  is,  qui  bona  fide  emit  ]X>6- 
sessionemque  ex  ea  causa  uactus  est,  potius  rem  habeat.  >  L'azione  non 
puo  essere  adunque  intentata  con  suooesso  1)  contro  11  proprietario, 
tranne  11  oaso  che  questi,  contro  11  rigore  del  dirltto,  non  debba  ce- 
dere  per  motlvi  special!  all'attore  che  Intenta  la  Publiciana.  Fuorl  di 
questo  caso  alia  Pvblioiana  si  oppone  la  excqptio  iusti  dominii,  come 
osserva  Paolo  nelle  note  a  Papiniano  ^)  e  IJebazio  ^0?  ^^  fa  una 
espressa  condlzlone:  si  ea  res  possesaaria  non  sit  Si  danno  tuttavia  deUe 
eocezloni,  delle  qunVi  io  parlero  appresso.  Similmente  non  ha  luogo 
ueppure  la  Publiclaua  2)  contro  un  tal  possessore,  11  quale,  a  causa 
del  suo  possesso,  trovasi  in  cotiditione  ustMXi^iendi,  Perci6  se  la  stessa 
cosa  h  venduta  e  consegnata  successivamente  a  due  persone  ed  en- 
trambe  a)  hanno  rlcevuta  la  cosa  in  buona  fede  dal  medesimo  non 
proprietario,  11  possessore  posteriore  deve  cedere  a  colui  al  quale  la 
cosa  h  stata  tradita  per  U  prlmo.  Poich^  11  vendltore,  11  quale  in 
questo  caso  non  era  proprietario,  poteva  trasferlre  la  conditio  usucct- 
piendi  solamente  al  prlmo  compratore.  Qulndl  con  questo  &tto  della 
tradizione  aveva  termine  ognl  dirltto  di  usucaplone  ch'egll,  per  parte 
sua,  potesse  trasmettere.  Laonde  egli  non  poteva  menomamente  trasmet- 
tere  11  dirltto  ad  un  secondo  compratore,  ma  questa  sua  seconda  tra- 
dizione non  aveva  valore  giurldlco  e  restava  perdo,  anche  in  ordine 
all'usucaplone,  priva  di  efficacia  giurldloa.  U  suo  tltolo,  per  conse- 
guenza,  h  inferiore  a  quelle  del  prime  compratore,  pereh^  dal  vendl- 
tore di  mala  fede  non  poteva  essergli  trasferito  nessun  dirltto  di  usu- 
caplone. Egli  deve  cedere  dunque  alia  Publiciana  intentata  contro  di 
lui  dal  prlmo  compratore  e  possessore.  Quando  invece  b)  entrambi 
comprarono  la  cosa  in  buona  fede  da  due  non  proprletarl  e  qulndl  la 
tradizione  fu  £%tta  da  diverse  persone,  11  compratore,  11  quale  perdette 
nuovamente  11  possesso  della  cosa,  non  pub  dirlgere  la  Publiciana 
contro  I'altro  compratore,  11  quale  attualmente  la  posslede;  giaoch^ 
in  questo  caso  11  convenuto  si  trova  in  conditioiiie  usucapiendi  e  Pat- 
tore,  invece,  la  cui  usucaplone  incomindata  h  stata  rnterrotta  per  la 


53)  L.  16  Dig.  h.  t. 
'^^)  L.  17  Dig.  b.  t. 
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perdita  del  possesso,  ora  non  ha  piti  nulla  per  b^,  ond^abbia  a  pie- 
tendere  d'esser  preferito  il  oonvennto.  Da  tutto  ci6  nsolta  che  nel 
conflitto  contro  Taltro  oompratore,  intentaBdo  la  Pnbliciaiia,  aveva  la 
preferenza  nel  primo  caso  11  possesso  piii  antico,  nel  seoondo  caso  11 
possesso  attuale,  e  In  tal  modo  rioeve  luoe  11  passo  dl  XTlpiano, 
lib.  GXYI  od  Edictum  ^^),  dove  si  dice:  c  Sr  duobus  quls  separatlm 
vendlderlt,  bona  fide  ementibus,  vldeamus  quls  magis  Publldana  utl 
posslt:  utmm  is  cul  priori  res  tradlta  est^  an  is  qui  tantum  emit  Et 
JULiANUS,  lib.  7  Digestornm  soripslt,  ut  si  quldem  ah  eodem  nan  do- 
mino emerint  potior  sit,  cul  priori  res  tradlta  est,  quodsl  a  diverHs 
non  dominis,  mellor  causa  mt  foisidentis  qnaaa  petet^tis.  Quae  sententia 
vera  est. »  Gonslderlamo  prima  U  slgnlficato  glusto  della  questlone 
principale,  che  Ulpiano  in  questo  passo  decide  secondo  Oiuliano. 

Si  domanda  forse  quale  debba  avere  la  preferenza  tra  due  compra- 
tori  in  una  controversia  tra  loro  stessi^relativamente  alia  oosa,  owero 
si  domanda  pluttosto  quale  debba  avere  la  preferenza  nella  Publldana 
da  Intentare  contro  un  terzo  possessore  della  cosa?  Gome  sono  con- 
cepite  le  parole:  c  vldeamus  quls  magis  Publldana  uti  posslt t  >  si 
dovrebbe  tenere  per  la  seconda  Interpretazione.  Ma  dalle  parole  coUe 
quail  U  teste  si  chiude :  melior  catisa  sit  possidentis  quam  petentis,  ri- 
sulta  incontestabilmente  die  la  questlone  verte  sopra  una  lite  tra  due 
compratori  stessi ;  nella  quale  11  possessore  antecedente  si  rivolge  colla 
Publldana  contro  I'attuale  ed  entrambl  si  appogglano  sul  loro  tltolo 
e  sul  loro  possesso. 

Appresso  venlamo  alFlnterpretazlone  delle  parole :  qui  tcmtum  emit, 
Slgnificano  esse  1)  chi  ha  oomperato  per  11  primo  la  cosa,  ma  non 
n'ebbe  la  tradlzlone,  come  intende  11  YosTf  ^)  owero  slgnificano:  a 
chi  h  stata  venduta  per  11  primo  la  oosa,  ma  consegnata  per  ultimo, 
come  le  Interpreta  Gujaoio?  ^'^)  o  vogliono  dire:  dii  oomperb  la  cosa 
dallo  stesso  non  proprietarlo  e  n'ebbe  la  tradlzlone,  ma  in  ultimo, 
dopoch^  questl  gi4  prima  aveva  venduto  e  tradito  a  un  altro  la  cosa, 
come  vuole  averle  interpretate  Franz  Sohomann  ^).  L'ultima  spiega- 


55)  L.  9  Dig.  h.  t. 

56)  Cammentar.  ad  Pand.  h.  t.  $  6. 

5"?)  OhservaUon.  lib.  XVIII  cap.  31  in  fin. 

58)  Handbuch,.,,  (Manuale  di  diritto  civile)  vol.  2  num.  Ill  pag.  54  sag. 
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zione  merita  bene  la  preferenza,  perch^  n^  qaella  del  Yoet,  nh  qaella 
del  OuJACio  si  oonciliano  colla  uatura  dell'azione  Pabliciana,  la  quale 
iiella  oompra-yendita  esige  non  solamente  che  sia  avvenata  la  tradi- 
zione  della  ooBa,  ma  esige  poranco  la  legittimit^  del  possesso.  Inveoe 
Ulpiano  poteva  coa  ragione  dire  del  seoondo  compratore,  al  quale 
il  venditore  di  mala  fede  non  x>oteva  trasferire  nessnn  ulteriore  diritto 
di  usucapione,  in  relazione  al  primo  oompratore,  il  quale  soltanto  era 
8tato  posto  per  effetto  della  tradizione  in  oonditione  vsucapiendi:  tantum 
€niitf  perch^  la  tradizione  rispetto  a  lui  restava  senza  efficaoia  giu- 
ridica. 

Poiche  Ulpiano  parla  puramente  e  semplicemente  del  oaso,  in  oui 
icontroversia  h  tra  due  oompratori,  nasoe  la  questione:  chi  de'due 
abbia  la  preferenza,  se  la  Publiciana  si  deve  intentare  oontro  un  terzo 
possessore  della  oosa?  Siffatta  questione  d'ordinario  si  decide  cosl^  che 
lia  la  preferenza  colui  che  per  il  primo  ha  preso  possesso  della  oosa, 
«  SI  riferisoe  a  questo  caso  il  luogo  di  Nbbazio,  L.  31  §  2  Dig.  De 
act  emti  v&nditi,  per  conciliarlo  colla  L.  9  §  4  Dig.  h.  t.  ^^).  Nebazio 
dice:  <c  Uterque  nostrum  eandem  rem  emit  a  non  domino,  cum  emtio 
yenditioque  sine  dolo  malo  fieret,  traditaque  est:  siye  ab  eodem  emi- 
tnus  sive  ab  alio,  is  ex  nobis  tuendns  est  qui  prior  jus  ^us  adfrekendit 
hoc  est,  oui  yrimum  res  tradita  est;  si  alter  ex  nobis  a  domino  emis- 
set,  is  omnimodo  tnendus  est.  i»  Se  non  che  altri  ^)  con  piii  fonda- 
niento  ritengono  che  la  questione  della  quale  h  qui  discorso,  sia  stata 
«ontroyersa  tra  gli  antichi  giuristi  romani,  e  Nebazio  Proculiano  si 
sis,  su  questo  punto  discostato  dalPopinione  di  Giuliano  Sabiniano. 
Con  plena  oertezza  cio  si  pub  indurre  dalPespressione  di  Ulpiano: 


^0)  Rein.  Bachovius,  Tr.  (U  aciionib.  disp.  Ill  th.  22.  —  lul.  Pacius,  'Evav- 
Ttcvxv  8we  U,  concilUUar,  Centiir.  V  qu.  14.  —  lo.  Schiltek,  Praxis  jur.  Bom. 
Exercit.  XVI  $  68.  —  Ulr.  Huber,  PiraelecL  ad  Fand,  h.  t.  J  3.  —  Ant.  Schul- 
TiNG,  T/mw,  controv,  Decad.  XIV  tb.  10.  —  los.  Finestres  in  Hermogeniano 
torn.  II  lib.  IV  pag.  809.  —  lo.  Ortw.  Westenberg,  Prindp.  iutis  sec,  ord,  Dig, 
li.  t.  J  17.  —  Hofacker,  Frincip.  juris  cii\  t.  II  ^  1032  n.  c.  —  Hopfnbu, 
Commeniar  iiber  die  Inslitulionen  (Commentario  alio  Istituzioni)  i  345  n.  3. 

^)  Gher.  Noodt,  Ooiuin.  ad  Dig.  h.  t.  pag.  206.  —  Pothier,  Panid.  lusUn. 
n.  XXIII  n.  p,  —  Westpiial,  Sistema  del  diritto  romano  sidle  specie  dells  cose 
■^^  1020  e  1021.  —  Ehuinghaus  a  Cocceji,  his  civile  controversum  b.  t.  qn.  2 
il.  s.  —  TiiiBAUTi  Sistema  del  diritto  dellc  Pandetle  vol.  2  ^  573. 

GlUck,  Comm.  Pandetle,  —  Lib.  VI.  49 
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€  Quae  seutentia  vera  est  »  E  da  queste  parole  aiiohe  risulta  che  Topi- 
nione  di  Giuliano  ha  nella  pratica  ottenato  la  prererenza  ^^).  Laond(y 
la  L.  31  o  doveva  essere  affatto  lasciata  da  parte  o  nou  doveva  esser 
conservata  senza  varlarla.  E  ue'  Basilici  essa  non  si  trova.  Ma,  tor- 
naudo  siiUa  questione  precedeDte,  Tavviso  di  quel  giuristi,  i  quali  al 
coinpratore  pitL  antioo,  cui  la  oosa  h  stata  tradita  per  il  primo,  danno* 
la  preferenza  sul  piii  recente,  6  assal  dubbio,  percli^  uon  se  ne  pu6> 
recare  una  ragione  soddisfacente.  II  Westphal  ^-)  la  ritieno  ragionc- 
vole  perch6  ambedae  i  compratori  si  rlguarderebbero  come  egiiali  e 
V\m  dopo  I'altro  vinc.Tebbero  la  lite.  Ma  il  Pothieb  ^^^)  crede  pint- 
tosto  clie  oonvenga  difendere  oolui  il  quale  ha  per  il  primo  intentata 
la  lite.  li'azione  ddl'altro  coutro  costui  sarebbe  irricevibile.  Se  il  primo^ 
attore  ha  rioevuto  il  possesso,  rientriamo  allora  uel  caso  della  L.  1> 
§  4  Dig.  h.  t.  e  per  conseguenza  nella  sua  decisione.  Secondo  la  mia 
opiiiione  la  questioue  deve  esser  risoluta  ia  base  alia  L.  57  Dig.  de 
rei  vindic.  e  alia  L.  57  Dig.  de  heredit.  petitiotie,  lo  ho  spiegato  quest! 
passi  in  un  altro  luogo  ^^)  0- 


0^)  Ant.  Faber,  De  erroiribus  Pragmaticor.  parte  IV  dec.  LXXXVI  err.  7  e8^ 
a  dir  vero  sostiene  ropinioae  di  Neuazio.  Ma  le  sue  ragioni  sono  stato 
diffusainente  confatate  da  Baciiovius,  cap.  1  i)ag.  84. 

0?)  Op.  cit.  5  1021. 

()3)  Pand.  Listinian.  torn.  I  1i.  t.  unm.  XX  III  nota  p  pag.  226. 

01)  Vedi  sopra  ^  588  n.  56  (Ediz.  ital.  pag.  190). 


t)  Dopo  il  GLiicK  s*e  ancora  tentato  di  conciliare  il  passo  di  Ulpiano,  ossia  la  sua 
opinione  e  quella  di  Giuliano,  col  passo  di  Nerazio.  II  Saviony,  System  des  heiitigen.... 
(Sistema  del  diritto  romano)  t.  VII  pag.  308  e  seg.,  si  schiera  dalla  parte  di  colore  che 
gia  ill  tempo  del  nostro  Autore  riferivano  il  testo  di  Nerazio  al  caso  in  cui  la  cosa  sia 
posseduta  da  un  terzo  e  si  tratti  di  sapere  a  quale  dei  due  pretendenti  il  Pretore  ac- 
corderd  la  Publiciana  contro  il  terzo.  Secondo  il  Vanoerow,  Lehrbi*ch  der  Pandekten 
(Trattato  delle  Pandette)  I  §  335  n.  II  2  b,  Gituano  e  Ulpiano  Togliono  stabilire  chi 
debba  esser  prefer! to  come  attore  {quis  magis  Publiciana  uti  poss it);  Kkrxzio  a\  c^n- 
trario  tratterebbe  la  questione  chi  debba  esser  preferito  come  convenuto  {is  e.r  nobift^ 
tuendus  est,  ecc).  Cfr.  anche  Huschke,  op.  cit.  pag.  94,  che  porge  una  conciliazione 
(*ompIicata  e  forzatissimaf  e  Gimmerthal,  pagine  126-130,  che  ne  porge  un;i  fantastica. 

Iii  realta  Tantinomia  dei  due  testi  e  innegabile  e  la  scuola  francese  dal  Pellat  al- 
TAppleton  r  ha  sempre  confessata.  I/Appi.eton  (c.  XVII)  vuole  spiegare  dal  punto  di 
vista  storico  tale  divergenza.  Tutti  convengono  del  resto  che  Topinione  da  accettare  nel 
diritto  delle  Pandette  e  quella  di  Giuliano  e  di  Ulpiano. 

Nei  caso  di  un  unico  venditore,  si  dice,  il  primo  acquirente  puo  bene  opporre  al  se- 
condo, come  derivante  il  diritto  dallo  stesso  autore,  Vexcepiio  rei  venditae  et  traditae^ 


DE  PUBLIOIAJfA  IN  REM  ACTIONE.  3S7 

Da  tiitto  ci5  cbe  si  h  detto  ^  chiaro  da  nh  che  cosa  sMntenda,  quaudo 
$L  dice  che  uella  Pabliciaiia  11  convenuto  dobba  essere  una  persona, 
•cbe  abbia  uii  diritto  piii  debole  (qui  infirmiori  8.  dehillori  jure  posaidet). 
€on  queste  parole  si  deve  iutendere  in  generale  nn  tal  possessore,  il 
quale  non  pu6  nsacapire  la  oosa  ^).  Gib  avviene,  se  il  convenuto  o 
lion  ha  nessun  titolo  legittimo  per  sh  o  non  e  in  buona  fede  ovvero  ha 
•comperato  la  cosa  dallo  stesso  non  proprietario,  dal  quale  Fattore  g\k 
innanzi  I'aveva  comperata  e  ne  aveva  ricevuto  la  tradizloue.  Al- 
<;uni  ^)  y'aggiungono  pure  il  case  die  il  convenuto  possegga  ex  ti- 
tulo  lucrativo  la  cosa,  che  I'attore  aveva  ricevuto  titulo  oneroao.  Si 
•dice:  poich^  I'attore  qui  cessa  di  evitare  un  danno  positivo,  mentre 
il  convenuto  lotta  per  la  conservazione  di  un  mero  guadagno,  Pat- 
tore  merita  pid  favore  ^^).  Ma  secondo  il  mio  principio  fondamentale 
61  deve  esaminare  se  la  donazione,  che  11  convenuto  adduce  per  s^,  h 
accaduta  in  tali  circostanze,  che  I'abbia  posto  in  conditione  usuca- 
2)iendi  ovvero  no.  Poiche  Ulpiano  ^^)  non  fa  che  dire:  «  Est  Justus 
possessor,  qui  liberalitatem  accepit  y>. 

Si  danno  ora  dei  casi,  in  cui  la  Publiciana  pub  essere  intentata  con 
•efficacia  anche  contro  il  proprietario  stesso.  Gio  avviene: 

1.^  Quando  Tattore  ha  pagato  al  proprietario  il  prezzo  della  cosa, 
la  quale  andb  perduta  per  sua  colpa,  e  la  cosa  di  poi  viene  di  nuovo 
iielle  sue  mani^):  poich^  si  riconosce  giuridicamente  che  il  proprie- 


^5)  Bachovius,  De  acUonib.  Disp.  Ill  tli.  21.  —  Woltaer,  Observation,  jiir. 
c/r.  et  Brandenb.  fasc.  II  obs.  30  pag.  101. 

^  VoET,  h.  t.  $  7  e  Malblanc  in  DiV/.  li.  t.  $  413  parte  II  pag.  1(52. 

c"^)  Arg.  L.  6  $  11  Dig.  Qitaein /rami,  cred,  42,  8. 

^>^)  L.  r  $  3  Dig.  h.  t. 

^^)  L.  83  Dig.  de  ret  v'lmlic.  G,  1  j  L.  22  pr.  Diij.  de  aetione  rer.  amoUir,  25,  2. 
Clie  questi  luoghi  sieno  da  riferire  alia  Publiciana^  stato  dimostrato  chiara- 
monte  dal  Voet,  Oomm.  li.  t.  $  8  e  Cujacio,  Observat.  lib.  X  cap.  6. 


la  quale  invece  non  puo  da  lui  opporsi  nella  ipotesi   che  due  diverse  persone  abbiano 
venduto. 

D'altra  parte  si  pud  anche  osservare  che  la  tesi  di  Ulpiano,  oltre  ad  esser  maggior- 
mpnte  sviluppata,  ha  la  sua  sede  nel  titolo  De  Publiciana,  e  che  essa  inoltre  e  con- 
fortata  dalla  perfetta  analogia  con  altri  casi.  Cfr.  L.  14  Dig.  Qui  potiores  in  pignore, 
20,  4. 
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tario  precedente  coiraooettaziene  del  piezsso  ha  venduto  la  coBa  al- 
rattuale  attore  '^% 

2.^  Se  il  non  proprietario,  dal  quale  Tattore  ha  oomperato  la  cosa 
in  baona  fede,  ricevendola  per  tradisdoue  dietro  pagamento  del  prezzo,. 
lia  dipoi  acqoistato  la  propriety  della  oosa.  Qui  Fattore  deve  opporre 
una  replica  de  dolo,  se  il  oonvenuto^  nelle  cui  mani  per  caso  h  tor- 
uata  di  nuovo  la  cosa,  yolesse  opporre  alia  Publiciaua  Vexee^tio  justi 
dominii  ''^). 

3J*  Se  il  procuratore  del  proprietario  ha  tradito  all'attore  la  cosa^ 
che  I'attore  ha  comperato  dal  luedesimo  oonforme  al  mandato^  nono- 
stante  il  oontrordine  illegittimo  rioevnto  appresso  dal  principale.  Qui 
il  compratore  viene  protetto  oontro  il  proprietario;  egli  pub  conti- 
uoare  a  possedere  la  cosa  ovvero  rivolgersi  come  attore  oontro  di  lui  '^')* 

4.^  Se  la  cosa  h  stata  attiibuita  alFattore  oontro  il  proprietaria 
in  forza  di  una-  sentenza  giudiziale.  In  questo  caso  egli  pub  respiu- 
gere  il  proprietario,  se  questi  gli  opponesse  la  excepiio  justi  dominii^ 
colla  replica  rei  judicatae  '^). 

5.^  Se  Fattore  ricevb  la  cosa  da  un  nou  proprietario  in  base  a 
ima  tal  causa,  che  avrebbedovuto  concemere  anche  il  vero  proprie- 
tario. Per  esempio,  I'attore  riceve  la  cosa  ex  causa  noxali,  e  questa 
venne  di  poi  per  caso  di  nuovo  nelle  mani  del  proprietario.  In  tal 
caso  Fattore  pub  spuntare  la  exceptio  doiininii  a  lui  opposta  colla  re- 
plica doli  mail  '^^). 

Molti  '^)  credono  che  un  caso  di  tal  natura  sia  contenuto   anche 
nella  L.  57  Be  mandati,  ove  la  Publiciaua  si  concede  contro  lo  stesso- 


70)  L.  1  e  3  Dig.  Pro  employe  41,  4.  Vedi  Schorcii,  Diss,  de  ciciione  pubUc^ 
alv.  ipsum  domin,  compeL  $  13. 

71)  L.  72  Dig.  Be  rei  vind.  6,  1  j  L.  2  Dc  ejccept.  rei  vend,  et  trad.  21,  3;  L.  4 
^  32  Dig.  Be  doli  mdli  et  melus  except.  44,  2;  Scuoucii,  cit  Bias.  $  10. 

72)  L.  14  Dig.  h.  t.  ScHOUCH,  cit  Bies.  $  11. 

73)  L,  24  Dig.  de  except,  rei  jud.  44,  2.  Schorch,  $  14. 

74)  L.  28  Dig.  de  nox.  act.  9,  4.  Schorch,  $  12. 

7?')  CuJACius,  lib.  X  Observat.  cap.  6.  —  Bachovius,  de  actionib.  diapnt  III 
§  23  pag.  87.  —  PoTHiER,  Pand.  lustin.  torn.  I  h.  t.  n.  XXII.  —  Boeckel- 
MANN,  GommerUar,  in  Big.  h.  t  $  9.  —  Reinold,  Biss.  ad  L.  57  Dig.  Mandatt 
in  Opuscul.  juridic.  a  Inglero  edit.  pag.  243  sag.  —  lo.  Gottfr.  Sammet,  7iV- 
cepf.  Lectioth,  ad  Jauchium,  disp.  II  (Lipsiae  1749,  4)  cap.  9  (in  Opuseida  pii-- 
gina  137  sog.).  —  Westphal,  Sistema  ^  1023,  ecc. 
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proprietario.  II  passo,  tratto  dal  libro  10  dei  responsi  di  Papiniano, 
(^  il  seguente:  <  Mandatam  distrahendorum  servorom  defdncto  qui 
mandatam  suscepit,  intercidisse  constitit.  Quoniam  tamen  heredes 
ejus  errore  lapsi,  non  animo  furandi,  sed  exsequendi,  quod  defunctus 
suae  curae  fecerat,  servos  vendiderant,  eos  ab  emptoribus  usucaptos 
videri  i)laeuit.  Sed  venalidarium  ex  provinoia  reversum,  FublicianO' 
actione  non  utiliter  aotorum,  cum  exoeptio  jnsti  dominil,  causa  cognita, 
detur,  Deque  oporteat  eum  qui  certi  hominis  Mem  elegit,  ob  errorem^ 
ant  imperitiam,  heredum  adfld  damno  >.  Si  ritieue  questo  luogo  per 
uno  dei  piCi  difdcili  in  tatte  le  Paudette,  e  tale  che  non  puo  essere  ac- 
couciamente  interpretato  senza  variare  la  lezione.  Ma  leggendo  <  non 
inutiliier  »  in  yece  di  <k  non  utiliter  »  si  crede  di  aver  rimossa  ogni 
diflicolt^.  Questa  lezione  effettivamente  ha  x>er  sh  anche  Pautoritd.  dei 
Basilici,  nei  quali  secondo  Tedizione  del  Fabbot  '^^),   le  parole  suo- 

nano    COSl:   «  imocrTpiytov    Sk    EA    Tf,^    tJTXpj^txi   6  o-WjMaTs'jVtTroooc  xxaw;  xtvst   zriv 

7roy^S>uacv:7v,  »  cio^:  Venaliciarius,  autem  ex  provincia  reversus  recte  agit 
Publiciana.  Edancora  Oi<womo  Yintimillio  '^'')  e  Ludovico  Cabonda  ''^) 
nelle  loro  edizioni  delle  Pandette  osservano  d'aver  trovato  essl  stessi 
in  taluni  antichi  manoscritti  la  lezione:  «  non  inutiliter  ».  Con  questa 
lettura  il  caso  della  legge  dovrebbe  presen tarsi  cosi:  Un  mercante 
di  schiavi  {venaliciarius  maiigo)  abitante  a  Eoma  aveva  in  buona  fede 
comperato  diversi  schiayi  da  uu  non  proprietario.  Prima  della  sua 
partenza  per  la  provincia  esso  diede  a  taluno  Tincarico  di  vendere 
nuovamente  per  conto  sue  tali  schiavi.  Se  non  che  il  mandatario, 
prima  d'avere  adempiuto  rincarico,  morl.  Intanto  i  suoi  eredi  vendet- 
tero  anche  gli  schiavi  consegnati  al  loro  autore,  perch^,  non  sapendo  che 
il  mandate  era  estinto  coUa  morte  del  loro  autore,  credettero  d'essere 
tenuti  come  eredi  ad  eseguirlo.  Essendo  i  compratori  in  buona  fede^ 
essi  avevano  usucapito  gli  schiavi  loro  venduti.  Frattanto  il  mer- 
cante di  schiavi,  il  quale  aveva  dato  il  mandate,  ritoma  dalla  pro- 
vincia. Egli  apprende  che  il  mandatario  h  morto  e  che  soltanto  dopo 
la  sua  morte  gli  schiavi  sono  stati  venduti  dagli  eredi.  Di  piil,  questi 


76)  Tom.  II  lib.  XIV  tit.  I  pag.  160. 

77)  ma,  Pandeclar.  Paris  1548,  8. 

78)  EoU.  Fandect  Antyerpiae  1375  pag.  206.  Caronda  peru  osserva  che  nel 
8110  mamoscritto  il  non  era  tra  parenteei. 
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sono  iiisolventi.  Ora  naBceva  la  questioue,  s'egli  nou  potesse  dirigersi 
coUa  Pabliciana  oontro  i  conipratori.  Papinia.no,  si  dice,  avrebbc 
dedso  la  questioue  nel  senso  ehe  la  Publiclaua,  in  tali  GircoBtauze, 
avesse  luogo  in  ogni  modo.  Peraltro  a  quest^azioue  s^opponeva  1'^- 
€€j)tio  juBto  dominii,  e  sembra  che  I  compratori  degli  sohiavi  potessero 
difendersi,  x)6r  avere  in  loro  favora  Tusuoapione.  Ma  questa  exceptio 
non  aveva  luogo  assolntamente,  ma  solamente  ^usa  cognita,  doe 
quando  non  y'erano  speciali  motiri,  in  base  ai  quali  il  proprietario 
contro  il  rigore  del  diritto  dovesse  oedere  all'attore.  Simile  motive 
esisteva  ora,  i)ercbe  I'errore  degli  eredi  non  poteva  essere  di  pregiu- 
dizio  all-atture,  il  quale  aveva  date  il  mandate  solamente  al  loro 
autore,  per  una  fiducia  partioolare.  Se  nou  che,  in  questa  opinione, 
il  venalitiariiid  non  avrebbe  dovato  intentare  la  nostra  Publiclaua, 
ma  piuttosto  Vactio  reseissoria^  la  quale  e  detta  pure  Publiclaua  '^\ 
perch^  effettivamente  esse  avrebbe  dimandato  la  restituzione  nello 
state  pristine  pel  motive  dell'assenza.  £  infatti  molti  giur  sti  affer- 
mano  questo  ^).  II  Sam3IET  ^')  opina  anzi  die  qui  si  discorra  di  en- 
trambe  le  azioni.  Tutto  quauto  il  peusiero  di  Papiniano  si  sarebbe 
dnnque  dovuto  esprimere  cosi:  a  Sed  veualitiarium  ex  provincia  re- 
versum  rescissoria  non  utiliter  acturum,  cum  exoeptio  justi  dominii 
causa  cognita  detur;  sed  quasi  Publiclaua,  cum  nee  oporteat  etc  »  In 
tal  guisa  si  potrebbero  conciliare  i  Basilici  colle  Pandette,  scnza  che 
faccia  bisogno  di  alterare  la  lezione.  Ma  in  realty  non  h  necessario  di 
ricorrere  a  tali  divinatorie  interpretazioni.  ^on  c'6  nessun  motive  suf- 
iicieute  di  scostarsi  dalla  lezione  comune,  che  h  eonfermata  ancbe  dal 
teste  florentino.  I  Basilid  invero  sono  un  sussidio  eecellente  per  Tin- 
telligenza  del  diritto  giustinianeo  e  innumerevoli  pass!  ebbero  luce  e 
furono  integrati  per  mezzo  loro.  Ma  si  errerebbe  inolto,  ed  ^  osserva- 
zione  fondamentale  fatta  gi^  da  Giovanni  Gu<jlielmo  Hoffmann  ^•)^  se  si 


"^9)  L.  35  Dig.  de  ohluj.  et  action.  4*1,  7. 

^'J)  VoET,  Commentar.  ad  Fand.  lib.  XVII  tit.  I  ^  16.  —  Ian.  a  Costa,  Com- 
meiUar.  ad  ^  3  Inst,  de  action,  pag.  521.  —  Struv  in  Syntafpna  iur,  civ.  Exer- 
cit.  XXII  th.  15.  —  Meier  in  Colleg.  iur.  anjentorat.  li.  t.  ^  14  in  fin.  —  Coc- 
CE.TUS,  his  civ.  controv.  lib.  XVll  tit.  I  qn.  18.  —  IIopfner,  Oommeniano 
suUe  Istitiusioni  ^  407  n.  3. 

^^)  Oil.  Lection,  recept.  ad  Tauchium  cap.  18  ^  4  in  OpiiscuL  pag.  142  seg. 

8-)  OhservaL  var.  3.  Meletemata  ad  Pand.  Diss.  XI  $  2. 
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Yolesse  credere  iAb  dope  il  Fabbot  dou  resti  pid  uulla  da  emendare 
nei  Basilici.  Egli  stesso.ne  adduce  eaempl  notevoli  ^^)j  e  quanto  i'a- 
cilmente  iioii  potrebbe  anche  nel  nostro  luogo  ^a  particella  ov  essere 
caduta  per  negligenza  dal  teste  greco?  Questo  e  almeno  assai  pitt 
verosimile  che  noa  che  nel  teste  latino  dovesse  essere  peuetrata  per 
errore  la  particella  non. 

Ma  veniamo  al  punto  principale.  L'intero  contesto  Insegna  cUe  nel 
nostro  luogo  h  decisa  solamente  la  questione,  quali  effetti  giuridici 
produca  un  mandate  estinto  per  morte  del  mandatario,  quande  esse 
cio  nondimeno  sia  state  condetto  a  termine  dagli  eredi.  Papinianq 
decide  la  questione  in  questo  sense  clxe  1  compratori  i  quali  hanno 
ceniperato  dagli  eredi  in  buona  fede,  sono  collecati  in  una  pesizione 
atta  all'usucapiene.  ^fa  tra  i  compratori  trevasi  anche  un  tal  vemdi- 
tiarius  (mercante  di  schiavi):  questo  non  era  adunque  in  nessun 
mode,  come  erroneamente  si  crede,  celui  che  aveva  date  il  mandate 
per  la  vendita  degli  schiavi.  016  6  state  dimostrato  per  la  prima 
velta  in  mode  affatte  persuasive  da  G.  Godeproi  ^^). 

Questo  cempratere,  il  quale  poco  di  poi  aveva  fiitto  un  viaggio 
nella  provincia,  aveva,  prima  ancera  che  Fusueapione  fosse  cempiuta, 
perdute  il  possess©  di  uno  degli  schiavi  comperati,  e  questo  era  per 
case  riternate  in  mane  al  sue  antice  preprietario.  Come  oedesto  vena- 
UUarius,  dope  il  sue  ritorno  dalla  provincia,  ebbe  notizia  di  ci5,  eg]i 
voile  intentare  la  Puhliciana  centre  il  possessore.  iNasoeva  adunque 
la  questione,  se,  in  simili  circostanze,  avesse  luogo  I'azione.  Papiniano- 
molte  giustamente  risolve  la  questione  in  questo  sense,  che  il  venali- 
tiarius  non  potrebbe  censeguire  nulla  cella  Publiciana.  Peich6  dap- 
prima  s^opporrebbe  all'attere  la  exceptio  jtisti  dominii.  Ora  in  ceiti 
casi  puo  invero  I'azione  Publiciana  essere  intentata  con  successe  anche 
centre  il  preprietario  stesso  —  a  questo  mirano  le  parole:  catisa  co- 
gmta  —  ma  un  simile  case  non  era  il  presente;  anzi  centre  raziene  vl 
era  anche  I'altre  motive,  che  Terrore  o  I'imprudenza  degli  eredi,  ce^ 


^^)  Egll  dice  op.  cit.:  In  una  de  familia  erciscunda  tractatione  qvATVOKDiiciM 
naevos  (e  tutti  vengono  addotti  da  lui)  observari,  qitos  vel  lihrarionun,  vet 
opcrarum  vel  ipsorum  veterum  ItUerpretum  reluiuit  neffligentia, 

SI)  lac.  GoTHOFREDUs,  Aniitiadv.  iuris  civ.  cap.  XI  (in  Ev.  Ottonis,  Tlics^ 
in}\  ronu  toiii.  Ill  pag.  293  seg.) 
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«eoondo  il  diritto  come  seoondo  equity  non  doveva  i*ecar  pregiudizio 
al  proprietario,  che  per  una  fidnoia  partioolare  aveva  dato  a  una 
determinata  persona  il  mandato  della  vendita  de'suoi  schiavi.  Cos! 
per  la  prima  volta  spieg5  questo  passo  giustamente  G.  Godefboi  ®); 
fa  segulto  da  Antonio  Schulting  ^),  e  il  Puttmann  ^)  ha  il  merlto 
di  aver  x>osto  interamente  fuori  di  dubbio  la  cosa,  respingendo  le  fan- 
tasie  del  Beinold  e  del  Sammbt  ^\  Del  resto  la  Publieiana  oome  la 
r.  r.  ha  luogo  cosl  oontro  il  i)08ses8ore  vero  oome  oontro  il  poBsessore 
fiuto  e  ritornano  a  questo  riguardo  i  princip!  enunoiati  innanzi  (§  586)  ^). 
E  in  generale,  airinfuori  delle  speciality  esaminate  nella  Publidana, 
tutto  precede  come  nella  rivendicazione  ^)  (§  596).  Percib  anche  chi  pre- 
tende  solo  una  parte  della  cosa  pub  valersi  della  Publieiana  ^^). 


^'^)  Op.  cit. 

S6)  TJiesiam  co)Urovers,  decad.  XIX  $  1  (in  CommeiitaUonib.  aeadem,  vol.  Ill 
pag.  53  seg.). 

S')  Prohabilium  iur.  civ,  lib.  I.  Cfr.  inoltre  anche  Sciiokch,  Diss.  eiL  de  act» 
Pabh  adversiis  ipsum  (lomin,  compeL  $  15. 

88)  Vedi  Vine.  Rumi»fp,  Diss,  de  m  vitidicatione  Sect.  I  $  1).  —  Hofackek, 
tom.  II.  J  1032. 

89)  HoPACKER,  tom.  II  ^  1033, 

^)  L.  12  $  6  Dig.  h.  t.:  <!  Si  pro  parte  quia   rem    petere  vult,  Publieiana 


k)  Uinterpretazione  della  L.  57  Mandatl  accolta  dal  noslro  Autore  e  per  \o  meno 
4is8ai  dubbia. 

Anzi tutto  oggi  noD  si  esita  da  nessuno  a  correggere  il  «  non  utiliter  »  del  testo  fio- 
rentino  in  «  non  in  utiliter  ».  li  senso  evidente  del  testo  di  Papiniano,  la  testimonianza 
<iei  Basilici  e  degli  scoli  ai  Basilici  traggono  senza  sforzo  ad  ammettere  un*alterazione. 
Nello  scolio  1  alia  legge  dei  Basilicii  rit'erita  dalPAutore,  si  nota:  eVrtv  ^c  a\ne}  olx  cuypi- 

E  nello  scolio  5  Doroteo  cita  persino  il  testo  latino  del  Digesto:  touto  o\  rd  /^^rcv 
non  inutiliter  ^c'/st,  ecc,  cio^ :  queste  parole  non  inutiUter  voglion  dire  ecc. 

Ma  sul  valore  del  testo  la  controversia  e  diventata  piii  fiera,  dacche  lo  Sghulin  se 
n'e  valso  per  costituirne  uno  dei  capisaldi  della  sua  teoria  che  insegna  la  sopravvivenza 
■della  Publieiana  alia  perdita  della  rei  vindicatio  e  del  dominio  civile;  se  ne  vale  nello 
stesto  senso  anche  TAppleton.  Perci6  di  questo  testo  ci  siamo  occupati  nella  discussione 
generale  sul  fondamento  delfazione  Publieiana. 

Si  pu6  quindi  confrontare  ci6  che  abbiam  detto  allora  e  cio  che  ne  dice  FHuacHKE, 
Diritto  delVazione  Publieiana,  pag.  85  e  segg.  e  recentemente  il  Brezzo,  Rei  vindi- 
-catio  utilis,  pag.  111.  Riteniamo  col  Brezzo  che  si  tratta  qui  di  una  estensione  utile 
deirazione  Publieiana. 

Faeilmente  poi,  crediamo,  si  pu6  argomentare,  perch^  al  renaliciarius  ^  concessa 
la  Publieiana  utilis  e  non  la  utilis  rei  vindicatio;  giaeche  e  a  supporre  che  il  re- 
sponso  di  Papiniano  fosse  dato  per  una  persona  (il  venaliciarius)  che  riuniva  gia  le  con- 
(lizioni  per  la  Publieiana  e  forse  non  era  o  non  si  stimava  sin  rial  primo  momento  al- 
^rettant^  sicuro  della  rei  vindicatio. 
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§  599. 

II  proprietario  j>Md  valersi  delta  PtibUcianaT 

"&  controverso  se  posBa  valersi  della  Pabliciana  anche  il  vero  pro- 
prietario.  Parecchi  ^^)  lo  negano  per  la  ragione  che  esso  pub  intentarc 
la  riveBdicazioiie  e  non  abbisogoa  dell'ainto  del  Pretore.  Ulpiano  ^), 
commentando  le  parole  dell'Editto,  dice  espressamente :  a:  Merito  Praetor 
ait:  nondum  usaoaptum:  nam  si  usooaptnm  est,  habet  ciyilem 
uotionem  nee  desiderat  hanorariam.  ju  Qaeste  ultime  parole  vengouo 
oosl  interpretate :  nan  habet  hanc  actionem.  Perb  si  distiagoa:  il  vero 
proprietario  come  tale  certameute  non  pub  valersi  della  Fubliciana, 
salvo  che  non  la  cumuli  alternativamente  con  la  riv^idicazione,  e  cib 
gli  pub  essere  di  gran  giovamento  nel  caso  che  non  sia  pienamente 
convinto  di  poter  fomire  la  rlgorosa  prova  della  sua  proprietd»  ^). 
Ma  come  bonac  fidei  possessor  anche  il  proprietario  pub  far  uso  della 
Publidana  per  fadlitarsi  la  prova  della  propriety  che  altrimenti  nella 
rivendicazione  dovrebbe  prendere  sopra  di  sb.  A  cib  non  contraddice 
il  passo  di  Ulpiano.  Poiche  evidentemente  esso  non  vuol  dire  altro 
se  non  che  colui  il  quale  ha  In  suo  favore  la  usucapione,  ottiene  gi^  il 
suo  scoiK)  con  la  rivendicazione  e  per  conseguenza  non  abbisogna 
della  Publiciana.  Ma  con  cib  non  b  tolto  al  proprietario  Puso  della  Publi- 
ciana^  tanto  piti  che  b  nota  la  massima  del  Pretore  di  concedere  Tuso 
dei  suoi  mezzi  giuridlci  anche  a  colore  che  sono  gi&  altrimenti  pro- 
tetti  per  diritto  civile.  Bastl,  ad  esempio,  pensare  alia  bonorum  pos- 
sessio  ^).  Assai  notevole  b  pure  cib  che  dice  Ulpiano  ^^)  (vedi  nota  a 
pagina  394):  c  Si  petenti  mihi  rem  iusiurandum  detuleris  egoque  iu- 


actione  iiti  potest  x>.  So  ne  hanno  esemp!  nella  L.  11  ^^  6,  7,  8  Dig.  li.  t.  Vedi 
anche  Noodt,  OommetUar,  ad  Pand.  h.  t.  pag.  206. 

91)  lo.  lac.  WissENBACH  in  ExercUat.  ad  Pand.  disputat.  XVII  Tli.  23  pag.  179 
—  e  VoBT  in  Chmmentar,  ad  Pand.  h.  t.  $  3. 

92)  L.  1  $  1  Dig.  h.  t 

93)  Arg.  L.  I  $  4  Dig.  Quod  legator.  43,  3.  —  Cap.  3  Be  senient.  et  re  judic. 
in  6.to.  —  Bkonchhorst,  Evavrcoj^av.  centur.  1  assert.  76. 

91)  S'acoordano  con  me  Bachovius  in  Tr.  de  actionihus  diss.  3  Th.  17.  — 

GlQck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  50 
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ravero  rem  meain  esse,  competit'Pabliciansi  mihi, sed  adversus  te dam- 
taxat:  ei  enim  soli  nocore  debet  iusiuraDdum  qui  detulit.  »  Qui  si  parla 
di  an  giuramento  extragiudiziale,  clie  il  possessore  aveva  deferito  all'at- 
tore,  quando  questi  pretendeva  la  cosa.  Tal  giuramento  veniva  riguar- 
dato  come  una  transazione,  e  cio  ch'era  afifermato  per  mezzo  del  mede- 
simo  era  considerato  come  cosa  giudicata  ''^).  Se  adunque  Tattore, 
eonforme  alia  delegazione  fattagli  dal  possessore,  aveva  giurato  che  la 
cosa  reclamata  apparteneva  a  lui,  essa  nei  riguardi  del  deferente  era  tc- 
nuta  senz^altro  come  proprietii  di  chi  aveva  giurato  e  uon  si  badava  ad 
altro  che  al  giuramento  prestato  ''^').  Su  questo  giuramento  come  su 
di  una  nova  e  ctdiectitia  qualit€i8  poteva  appunto  essere  fondata  Fa- 
zione  e  il  giurameuto  serviva  in  vece  di  qualunque  prova  ulteriore  ^). 
Secondo  tale  idea  anche  questo  luogo  potrebbe  fornire  una  prova  clie 
la  Fabliciana  era  concessa  al  proprietario  stesso  ''^).  Ma  si  ponga  mente 
che  Tazione  qui  nominata  Publiciana  altro  non  ^  se  non  Vaotio  in 
factum  ex  iureiurando,  come  lo  stesso  I^lpiano  dice  espressamente  in 
altro  luogo  ^'^).  Questa  azione  del  giuramento  ^  meramente  una  adie- 
ctiiia  qualitas  deirazione  antecedente,  con  questo  solo  che  tale  adie- 
ctitia  qualitas  dona  all'antica  azione  una  propriety  partioolare,  che 
quand'anche  essa  fosse  stata  un'octto  in  rem,  quando  riesoe  fondata 
nel  giuramento  prestato  essa  come  Jin-actio  in  personafu  non  pub  esser 
diretta  contro  alcun  altro  alPinfuori  di  colui  che  ha  deferito  il  giu- 
ramento o  che  altrimeuti  rai)presenta  legalmente  la  stessa  persona  ^): 


HuBEK,  Fracleciiones  juris  civ.  sec.  InstittiL  lib.  IV  tit.  6^7  pag.  480.  —  Schul- 
TING,  Tliesimn  controvers.  decad.  XIX  Th.  4.  —  Wkstenberg,  Frindp.  juri» 
sec,  ord,  Digesior.  li.  t.  $  19.  —  De  Cocceji  juris  civ.  controv.  h.  t.  qii.  5,  — 
HoFACKER,  Princip.  juiis  civ.  torn.  II  J  1031  —  e  Thibaut,  Si/stem...  (Sistema 
del  diritto  private)  vol.  2  J  57 J. 

9o)  L.7^7  Dig.  h.  t 

06)  L.  2  Dig.  De  inrejur.  12,  2;  L.  1  pr.  Dig.  Quarmn  rentm  actio  non  daUir 
44,  5. 

97)  L.  5  J  2;  L.  J)  M  Dig.  eodem.  $  11  Inst,  de  actionih.  IV,  (>;  L.  T^  Dig. 
De  re  iiidkata  42,  1. 

«»)  L.  1M$  1,  2  6  3  Dig.  De  uurjnr.  12,  2;  L.  30  Dig.  eodem. 

90)  Di  questo  argomento  usa  ancho  Emmingiiaus  ail  Cocoeji  jiw  ctr.  control^ 
h.  t.  qu.  5  Dota  c  contro  Voet. 

100)  L.  IM  1  Dig.  De  iurcjur.  12,  2. 

1)  L.  9^7  Dig.  De  iurejui:  12,  2.  S'accordano  su  questo  punto  ViNNius  in 
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«  Quia  noQ  debet  alii  uocere  quod  inter  alios  actum  esset  )>  *).  Tuttavia 
il  giuramento  prestato  fornisce  pure  contro  un  terzo  un  titolo  ]egit- 
timo,  sul  quale  pub  fondarsi  wi2l  praescriptio  lon<ji  teniporis  ^),  £1  chiaro 


Comnu  ad  ^  11  Inst.  De  actionib,  IV,  6.  —  lau.  a  Costa  in  Cbmm.  ad  eumh 
^  Inst  —  VoET  in  Cbmm.  ad  Pawl.  lib.  XII  tit  2  ^8.  —  Noodt,  Vomm.  ad 
Dig,  tit.  De  iurejur.  img.  283.  —  Doxellus  in  OommetUar.jmis  civil,  lib.  XXIV 
cap.  16.  —  DuARENUS  in  Commenlar,  in  iiU  Dig.  De  iurejur,  capitoli  20-25  (in 
Operibiis  pag.  212).  —  Sciiultixg,  Tfies.  controvcrsar,  decad.  XXXIX  Tb.  10. 
—  HuBER  in  PraelecL  ad  InsU  lib.  IV  tit  6  J  15.  —  Fuaxzkius  in  CommenU 
<rl  I'and,  tit,  De  iurejur.  num.  146  o  sog. 

'^  L.  12  Dig.  De  iurejur.  12,  2. 

3)  L.  13  {i  1  Dig.  De  iurejur.  12,  2:  a  lulianus  ait  enm,  qni  juravit/rt«ffMm 
snum  esse,  post  longi  toniporis  praescriptionem  etiain  utilein  actionem  habere 
debei-o  d.  Qucsto  passo  e  interi)retato  assai  variamente.  —  Guil.  Bardajus,  ad 
tit.  Pand.  de  iurejur,  pone  la  virgola  clopo  la  parola  praescriptionem,  e  spiega 
il  jmsso  cosi:  se  oolui  cli'era  difeso  dalla  Jongi  iemporis  praescriptio,  deferisce 
il  giuramento  al  petitor,  e  qucsti  giura  clie  il  fondo  gli  appartiene,  ha  luogo 
in  til  caso  la  Publiciana  contro  il  possessore,  ne  a  costui  giova  pin  la  prae- 
scriplio,  ma  deve  cedere  alPattoi-e.  Ma  tale  spiegazione  e  stata  gii\  rigettuta 
<^  giustamente  da  Ant.  Faber  in  Ilatioual.  ad  h.  1,  parte  III  tomo  I  pag.  116. 
Kssa  e  ancbe  contnidetta  dai  Basilici,  nei  quali  al  tomo  III  lib.  XXII  tit  5 

lo  J)arole  SUOnanO  COSI:  *(>  i'lO'sa^  aJroJ  arcv  ayy'v   iivat,   aerai  r^v   ^^oviav   7ra/jay,/iaj>v/ 

z/v.  o-jriM<x.'j  a/'^y'-j.  lo  non  {losso  accettare  tuttavia  nemmeno  la  spiegazione  di 
Fabro  :  egli  vuole  riferire  il  passo  a  un  tal  possessore,  il  quale,  post  cowi- 
ptetam  lonr/i  temporis  praescriptionem,  e  citato  in  giudizio  dal  veio  proprietario 
e  sull'invito  di  questo  giura  die  il  fondo  gli  appartiene.  Con  siffatta  spiega- 
zione il  giuramento  avreblie  I'efficacia  non  solo  di  serbare  intatta  al  possessore 
Vcxceptio  praescriptionis  die  g\h  prima  gli  competcva  contro  il  proprietario; 
nia  di  fargli  avere  d'ora  in  avanti  anche  un'azione,  non  in  rem  per  vero,  ma 
in  factum,  se  per  avventura  i>erda  il  possesso,  contro  colui  che  gli  ha  deferito 
il  giuramento,  qualora  costui  dovesFe  ritornare  in  |M>sses6o  della  cosa.  Ma 
Fabro  parte  dal  falso  principio  die  la  longi  temporis  praescriptio  fondi  non 
un'azione,  ma  una  mera  eccezione.  £  incontroverso  che  la  hmfi  temporis  prae- 
scHptio  sotto  gli  Impomtori  median te  I'introduzione  di  una  vindicatio  utUis 
nveva  assunto  il  carattere  della  prescrizione  acquisitiva,  come  ha  osserN'ato 
molto  giustamente  il  prof.  Dabelow  nel  suo  scritto  SuUa  prescrizione  ^  42  con 
riferimento  al  nostro  passo.  Che  qui  per  Vutilis  actio  sia  da  intendere  la  rei 
vindicatio  atilis,  e  confermato  anche  dallo  scoliasta  greco,  il  quale,  secondo 
Fabrot,  tomo  III  BasiUcor.  pag.  159,  nota  a  questo  xiasso;  «  Magis  tamen  est 
ut  dicamus,  statim  qnidem  actionem  habere  ad  versus  eum,  qui  iusjurandum 
detalit:  post  tempomlcm  autem  praescriptionem,  quasi  dominio  usu  temporis 
jam  quaesito,  utilem  in  rem  habet  »,  flo  scoliasta  e  Stefano,  Basit.  XXII,  5 
8chol.  4  N,  d.  jfr.].  Con  me  h  d'accordo  anche  Malblaxc  in  Doctr.  de  iureju- 
rando  $  63  n.  IV. 
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parimente  clie  per  questo  passo  non  s'aocresoe,  oome  vogliono  alouni  *) 
il  nmnero  dei  casi  in  cui  I'azione  Pablidana  pub  eBsere  intentata 
oon  Buooesso  oontro  il  proprietario;  come  ha  lominosamente  dimostrato 
lo  ScHOBOH  ^).  Ed  h  pore  a  osservare  che  la  Publiciana  pn5  esser 
inteDtata  oon  effioacia  anohe  allorqnando  il  processo  h  stato  perdnto 
ooUa  rivendicazlone  ^).  Del  nestp  chi  si  voglia  x>er8aadere  delle  tristi 
consegn«uze,  che  possono  derivare  dal  camolo  permesso  della  riven- 
dicazlone colla  Pnblieiana  trover^  nel  Webnheb  '^)  nn  esempio  istrat- 
tivo,  il  quale  merita  d'esssr  molto  seriamente  ponderate  da  tutti  gli 
awocati  0  **')• 


*<)  De  CoccEJi  jur,  civ.  controv,  li.  t.  qu.  7  num.  4.  —  Westenberg,  PrindiK 
jar,  secundum  ord.  Dig.  h.  t.  $  22  u.  IV.  —  Hopacker,  Princip,  jur,  civ,  toino  11 
$  1033  in  fine.  —  Malblanc,  Dig.  paite  II  $  413,  If,  4. 

^)  Dissert,  saepe  cit.  $  16. 

<>)  Ij.  39  $  1  Dig.  De  evictionib.  et  duphie  stipuL  21,  2.  —  V.  Waecutlaer  ac7 
tit.  Dig.  De  evielion.  in  Opusc.  iurid,  a  Christ.  Henr.  Trotz  edit.  pag.  79.  — 
ScHULTiNG,  Thesium  conirouersar,  dec.  XIX  Th.  6  —  e  Westphal,  Lehre  detf 
(jemeifien, . ,  (Dottrina  del  diritto  comune  sulla  conipera)  $  294. 

'')  WEiUfHEB,  Ohservat,  for.  torn.  II  parte  IX  obs.  23.  SUianno  formnlarl  di 
una  tal  cumulazione  alternatiTa  delle  due  azioni  in  Schmidt  nel  commento 
ul  tratfato  di  suo  padre  Von  ffericJiUichen.,.  (Delle  azioni  giudiziarie)  $  438  — 
e  BoEXMER  in  Docir,  de  actiomh,  sect.  II  cap.  II  $  20  in  fine. 


I)  La  dottrina  che  il  proprietario  vero  possa  inteutar  la  PubliciaDa*  piirche  neriunifioa 
tutti  i  requisiti  specifici,  non  e  contestata  oggidl,  n^  in  termini  cosi  cauti  potrebb^essere 
contestata.  Alcuni  scrittori,  anzi,  come  TAppleton,  giungono  a  sostenere  che  la  riven* 
<iicazione  pura  nel  diritto  giustinianeo  non  sussista  piu:  che  oramai  la  rivendicazione 
fosse  un'azione  mista  di  proprieta,  che  comprendeva  insieme  la  rei  vhidicatio  e  la  Pu- 
hliciana.  Questo  non  crediamo;  ma  cio  ^i  vednV  meglio  nella  nota  successiva,  poiche  gli 
e  per  questo  ponte  che  si  tenta  d'introdurre  la  Publiciana  nel  nostro  diritto. 

Riguardo  alPinterpretazione  della  L.  13  §  1  Dig.  De  jurejurando  12,  2,  vedi  in 
Appleton  I  §  199  Tesposizione  e  Tesame  critico  delle  varie  opinioni. 

m)  Importante  e  viva  e  la  questione  che  s'agita  circa  rammissibilita  della  Publiciana 
nel  diritto  civile  moderno.  Un  ottimo  riassunto  dello  stato  della  questione  h  fatto  daU 
PAppleton  nelTultimo  capitolo  della  sua  opera,  in  cui  ne  tratta  anch*egli.  In  sostanza 
la  maggior  parte  degli  scrittori  in  Francia  e  anche  in  Italia  si  mostrarono  sempre  piut> 
tosto  favorevoli  airammissione,  o  apertamente  ed  esplicitamente,  come  il  Troplono,  il 
DuRANTON,  il  Delvincourt,  il  Merlin,  il  Demolombe;  o  sostanzialmeote,  riducendo 
cosa  a  questione  di  prove,  come  TAubry  e  Rau  in  Francia  e,  in  fondo,  quasi  tutti  i  ci- 
vilisti  italiani  dal  Pescatore  al  Pagifiq-Mazzoni  e  al  Serafini.  E  agli  scrittori  aggiungi 
]mre  la  giurisprudenza  in  Francia  e  in  Italia. 

Tra  gli  scrittori  in  Francia  la  dottrina  non  trovo  quasi  che  un  solo  avversario  Btrenuo> 
e  vivace,  il  Laurent,  il  quale  non  ebbe,  nota  I'Appleton,  molti  aderenli.  L'Appletox  non 
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ra  citare  altro  che  uoa  tesi  di  laurea  del  Montaoue;  la  quale,  per  quel   cli'egli  ne  ri- 
ferisce,  e  abbastanza  seria. 

E  in  Italia  non  saprei  citare  che  il  Ricci  e  qualche  altro.  Ma  la  questione  s*e  riacce.sa 
piu  viva  da  qualche  anno,  dopoch^  TAppleton  ebbe  pubblicato  il  suo  libro.  In  sostanza 
per6  le  parti  non  sono  scambiate  nd  si  6  detto  gran  che  di  nuovo.  Lo  stesso  Appletox 
sostiene  vigorosamente  Tapplicazione  della  Publiciaha  al  diritto  vigente:  e  tale  dotlrina 
e  anche  ritenuta  dal  Carusi  {Uaztone  Puhliciana,  pag.  105,  n.  116),  il  quale  promette 
pure  di  svolgerla  in  un  altro  libro  speciale.  La  stessa  dottrina  e  inline  presentata  dal 
Ferrini  in  una  nota  inserita  neXV Annuario  critico  di  O iurisprudenza  j^fotica  direiio 
dal  CooLioLO  (Anno  II,  fasc.  II,  marzo  189J);  e  in  una  nota  nello  stesso  Anniuirio 
(Anno  II,  fasc.  VIII,  agosto  1890)  anche  il  Garusi  svolge  un  poco  diffusamente  Topioione 
accennata  nel  suo  libro.  I^  teoria  che  si  presenta  e  per6  quella  apparentemente  piu 
temperata  delPAuBRV  e  Rau:  si  riduce,  vale  a  dire,  la  cosa  a  una  questione  di  prove 
e  si  afferma  che,  sebbene  non  si  possa  parlare  della  Publiciana  come  azione  distinta 
dalla  rivendi^zione,  tuttavia  la  rivendizione  assume  spesso  la  ligura  della  Publiciana. 
In  altri  termini  la  nostra  azione  di  proprietik  comprende  la  rei  vindicatio  e  la  Publi- 
ciana del  diritto  romano. 

Si  son  dichiarati  avversari  della  dottrina  comune  il  Chironi  {Istitutioni  di  diritto 
civile,  Torino  1888,  I,  pag.  199)  e  il  Brezzo  nella  sua  Rei  vindicatio  utilis,  pngine  217 
a  237,  e  in  una  nota  inserita  anch^essa  nelf  Annuar/o  del  Cooliolo  (anno  II,  fasc.  Ill, 
marzo  1890>. 

E  noi  pure,  contro  I'opiiiione  comune  e  anc*oggi  dominante,  siamo  per  la  negativa 
assoluta,  Diciamo  il  piu  brevemente  che  n*e  possibile  le  ragioni  che  ci  termano  in  questa 
opinione  ed  esaminiamo  poi  quelle  degli  avversari. 

Certamente  non  si  vuol  argomentare  piu  dairantica  forma  deirazione,  costruita  sopra 
una  flnzione,  per  negarne  Tesistenza  in  diritto  moderno.  I  fautori  della  Publiciana  haano 
troppo  buon  giuoco  a  ribattere  questo  argomento,  messo  innanzi  dal  Laurent  quasi  con 
istinto  d'avvocato  piu  che  sagacia  di  scrittore. 

Ma  i  fautori  della  Publiciana  passan  troppo  facilmente  sopra  a  quelTaltro  argomento 
molto  semplice  e  quasi  banale:  il  silensio  del  Codice.  Vero  e  ch'essi  mut&n  la  questione, 
mostrando  —  s'intende  senz^ombra  di  dolo  malot  —  una  qualita  delPavvocato  piii  fine 
e  ingegnosa  di  quella  del  Laurent;  ma  vedremo  or  ora  se  la  questione  non  riman  la 
steaiii  anche  spostata  e  sa  quindi  non  la  si  puo  combattere  validamente  anche  sul  nuovo 
(erreno.  Prima  per6  consideriamo :  dato  il  silenzio  del  Codice,  come  si  fa  a  discorrere 
di  Publiciana?  Colla  Publiciana  8*introduce  nel  nostro  Codice  un  istituto  aflat  to  nuovo; 
si  porge  difesa  giuridica  a  un  rapporto  che  il  nostro  Codice  non  ha  voluto  difendere, 
non  ha  voluto  render  giuridico.  Certamente  Tinterpretazione  analogica  e  permessa,  e 
naturale,  necessaria;  sarebbe  sempre  tale  anche  se  ii  nostro  Codice  in  quel  famoso  ar- 
ticolo  3,  giustamente  stimato,  non  prescrivesse  di  ricorrere  alKuopo  a  casi  simili,  a  ma- 
terie  analoghe  e  infine  ai  principi  generali  di  dritto.  Ma  anche  Tinterpretazione  analogica 
ha  i  suoi  limiti;  e  ha  i  suoi  limiti  quando  non  trattisi  di  rapporti  giuridici;  altrimenti 
tutto  nella  vita  sarebhe  diritto,  e  non  v'ha  rapporto  regolato  dalla  morale,  dalle  leggi 
di  convenienza  o  dal  galateo,  per  cui  non  si  potesse  reclamare  alPuopo  la  difesa  giuri- 
dica. Spieghiamoci  con  esempi. 

Se  la  legge  per  avventura  non  sancisse  la  responsabilitu  del  marito  per  il  deteriora- 
mento  o  il  perimento  d'oggetti  ricevuti  in  dote,  certamente  per  questo  non  potrebbe  il 
^iudice  rifiutarsi  costantemente  di  render  giustizia  in  simili  casi  a  chi,  sciolto  il  matri- 
monio,  avesse  diritto  alia  restituzione  della  dote.  Bensl  tale  sarebbe  la  decisione  se,  per 
una  ipotesi  impossibile,  il  rapporto  dotale  fosse  Tunico  rapporto  giuridico,  e  tale  sarebbe 
forse  in  ogni  caso  Tinterpretazione  stricto  iure  nella  quale  i  rapporti  vengono  conside- 
rati  isolatamente.  Ma  poich^  il  rapporto  dotale  non  e  Tunico  rapporto  garantito  dal  le- 
gislatore,  e  facile  scorgere  che  tale  interpretazione  non  e  punto  conforme  al  suo  pensiero. 
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II  iegislotore  ba  (lisciplinato  altri  rapport i  e  in  es^^i  ha  Btabilito  la  respoiisabilitu  ora 
per  dolo,  colpa  prrave  e  colpa  lieve,  ora  per  dolo  e  colpa  grave;  sancita  espres?aniente 
Tassohita  liherazione  mai,  ne  mai,  in  generale,  rnssoluta  responsabiliti,  cioe  ancke  per 
ca;90  fnHuito.  E  chiaro  quiiidi  che  responsabilita  in  una  certa  mhura  vi  dovrii  etacre : 
H  clobbiamo  stabilir  quale  osservando  il  rapporto  o  i  rapporti  piu  prossimi.  E  se  anche 
il  legislatore  non  avesse  btabilito  nu41a  in  tutti  i  rapporti  obbligatori,  tuttavia  la  respon- 
>abilila  per  dole  almeno  o  mala  fede  vi  sarebbe  sempre,  gitoclii  soccorrerebbe  allora 
a  costruire  il  principio*  generalissimo  la  lontana  analogia  do'  rapporti  reali  (per  eseiripio, 
restituzione  del  possessor. 

Ma  tutto  questo  perche?  Perclie  I'istituto  della  dote  esiste  nel  nostro  diritto,  perche 
il  rapporto  e  giuridico.  Le  lacuue  ai  possono  rolmare  in  un  rapporto  giuridico  e  si  pos- 
sono  colmare  anche  fin  dove  il  pensiero  del  legislatore,  non  il  giudizio  individuale.  o 
nnche  sociale  per  avventura,  lo  permette.  Ma  se  il  legislatore  non  ha  menzionato  affatto 
il  rapporto  dotale,  non  c'e  grido  di  coscienza  sociale  o  potenza  di  tradizione  storica  che 
valga  a  intruderlo  nella  legislazione.  Tanto  varrebbe  in  Rostanza  roncedere  un*azione 
se  Tamico  v' ha  tradito  o  1' innamorata  v' ha  abbandonato.  E  badiamo:  tali  esempi  non 
sono  ne  remoti  ne  assurdi;  perche  come  un'azione  contro  la  fldanzata  che  avesse  man- 
cato  di  fede,  oltre  alia  conseguenza  eventuale  deirinfamia  giuridica,  ci  poteva  essere  in 
un  diritto  che  riconosceva  gli  sponsali,  ct:)si  e  certo  che  non  v'e  nel  nostro  diritto,  perche 
gli  sponsali  sono  un  rapporto  morale  o  d'altra  natura,  ma  non  piu  un  rapporto  giu- 
ridico. 

Piu  buon  giuoco  sembrano  avere  gli  scrittori  france^i,  perche  il  loro  Codice  prescrive 
espressamente  (art.  4  Cod.  civ.  fr.)  che  nel  silenzio  delia  legge  il  giudice  debba  aver 
ricorso  all'equitii,  cioe  al  diritto  naturale:  «  Si  Ton  manque  de  loi,  il  faut  consulter 
I'usagfl"  ou  requite.  L'^quiU'  est  Ic  retour  a  la  loi  natxirelle  dans  le  silence,  I'oppo- 
t^ition  •«  fobscurite  de  la  loi  positive  ».  I/articolo  e  infelicissimo  altrettanto  quanto  il 
nostro  art.  3  e  fortunato;  e  non  a  torto  il  Tribunato  si  scaglio  contro  una  disposizione 
che  gli  appariva  «  funesta,  abusiva  e  tale  da  far  fremere  i  cittadini  ». 

Ma  i  timori  del  Tribunato,  teoricamente  almeno,  erano  eccessivi:  nessuna  disposizione 
<Ii  legge  pu6  alt^rar  la  natura  del  diritt")  e  queU'articolo  inteso  a  rigore  come  temeva 
il  Triliunato,  non  potrebbe  reggere  e  dovrebbe  essere  spedito  a  tener  compagnia  alia 
famosa  costituzione  colla  quale  GirsTiM.vNO  proibiva  Tinterpretazione  delle  sue  leggi. 
/n  rCfiltA  quelTarticolo  non  pu6  intendersi  se  non  in  un  senso  conforme  al  nostro:  I'equita 
cui  si  fa  richiamo  non  e  I'equita  sociale,  anche  quella  che  ha  la  piu  schietta  e  viva 
aspirazione  a  esser  diritto,  ma  Yaequitas  scripta,  Tequita  legislativa,  lo  spirito  della 
legislazione.  Se  il  legislatore  non  ha  disposto  per  un  dato  caso  in  ordine  sempre  a  un 
rapporto  giuridico,  deve  il  giudice  dedurre  da  rapporti  diversi,  da  tutto  il  sistema  quale 
e  il  suo  pensiero.  Queato  voile  dire  il  legislatore,  non  fare  del  giudice  un  Pretore  ro- 
niano,  organo  diiWaequitas  sociale.  Altrimenti  la  dottrina  francese  non  eleverebbe  cosi 
aiti  lamenti  per  es.sere  stato  il  loro  Codice  superato  dai  Codici  che  Than  preso  a  mo- 
<lello,  introducendo  pero  nuovi  istituti  che  il  progresso  esigeva.  Quei  nuovi  istituti  h 
giurisprudenza  li  avrebbe  creati  tutti:  invece  la  giurisprudenza  ha  potato  soltanto  an- 
ticipare  alcuni  principi  ricollegandoli  a  istituti  ammessi  dal  Codice. 

Quanto  alia  tradizione  storica  e  al  diritto  preesistente  e  giustissimo,  come  ora  dicono 
cautamente  ed  esattamente  i  fautori  della  Publiciana,  che  e  questo  un  eccellente  e  largo 
mezzo  interpretativo. 

Ma  siamo  sempre  li:  e  un  sussidio  ottimo  per  colmare  le  lacune  o  eliminare  le  con- 
traddizioni  in  un  istituto  die  il  nostro  Codice  ha  accettato  e  ha  disciplinato,  in  sostanza, 
egualmente,  ma  trarue  la  sanzione  di  rapporti  che  il  nostro  Codice  non  ha  sanzionato. 
<}uesto  eccede  il  potere  deU'interprete  o  del  giudice.  L'interprete  moderno  non  e  un 
giurecensulto  roinano,  ne  il  giudice  moderno  un  Praetor.  E  intendiamoci  anche  chia- 
ramente  sul  significato  del  sussidio  che  presta  la  tradizione  storica.    Come  anche  senza 
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le  prescrizioni  deU'art.  4  Cod.  civ.  fr.  o  dell'art.  3  Cod.  civ.  it.  11  giuristj^  posilivo  do- 
vrehbe  sempre  faro  il  sue  lavopo  di  interpretazione  e  costruzione  per  analogia,  co«l  at 
risuUato  di  colmare  le  cosidette  lacune  ed  eiiminare  le  contraddizioni  in  quel  dato  sen^o 
egli  dovrebbe  anco  p©«ei"  giungere  da  se.  La  tcadizione  storica  gli  facilita  tai  visultnU), 
ma  nott  e  dessa  che  glielo  consiglia;  e  la  sua  ragione  alia  ricerca  del  pensiero  legislativo 
attuale;  e  questa  gli  puo  esser  consigliera  anche  in  senso  contrario  alia  tradizione  e  ai 
iliritto  preesisterUe.  I/interprele  —  se  n\e  permesso  di  valernii  d'una  similitudine  al- 
quanto  ardita  —  si  trova  nelia  condizione  di  chi  sia  mandate  a  percorrere  una  difficile 
via  <•  abbia  per  guida  la  carta  topografica  di  tutt«a  la  regione,  assai  piii  vasta  della  zona 
di  territorio  in  cui  deve  viaggiare:  la  guida  e  ottima  senza  dubbio,  ma  il  viandante 
<leve  pur  sapersene  servire;  la  bella  carta  non  Tipdurra  a  deviare  dal  sue  cammino, 
oltrepassando  la  sua  meta,  aggiungendovene  altre,  a  meno  che  non  possa  andare  a  suo 
diporto  con  tutta  liberla,  come  chi  ragioni  rie  jure  condendo.  E  se  la  carta  per  avven- 
tura  fosse  im  poco  antica,  codesto  viandante  dovra  tanto  piu  avere  il  buon  senso  di  non 
lascJarsi  indurre  in  errore,  ma -stare  atteiito  a  evitare  le  strade  e  i  sentieri  che  il  tempo 
ha  reso  irapraticabili  o  distrutto»  accorgersi  delle  nuove  vie  rhe  sooo  sorte  in  loro  vece. 
Ed  e  tempo  ora  clie  seguiamo  i  fautori  della  Publiciana  sul  nuovo  t.rreno  del  sistema 
probat()rio  e  tastiarao  gli  argomenti  co'  quali  gli  egregi  e  acuti  autori  combattonn  I'ot- 
limo  Laurent.  Contro  la  Publiciana  il  Laurent  si  richiamava  al  principio  che  Tattore 
oonvien  che  provi  il  fondamento  della  sua  domanda,  sancito  espressamente  nelVart.  1315 
('i>d.  civ.  fr.  (ChI.  civ.  it.  1312):  aduuque  se  chi  rivendica,  non  prova  il  suo  diritto  di 
proprietii,  se  non  puu  invocai*©  la  prescrizione  ne  in  propria  persona  ne  nella  persona 
del  suo  autore,  conform.',  ai  principi,  egli  deve  necessariamente  soccombere. 

Adagio,  si  risponde  (e  dalTAiTLExoN  principalmente  che  muove  questa  critica  molto 
ben  fattai.  «  Ci  rimproverate  d'invadere  il  carapo  del  legislators^  Ma  non  siete  woi  piut- 
tosto  a  far  parlare  il  legislature  a  modo  vostro,  a  produrre  le  vostre  opinir^ni  p^rsonali 
come  sanzioni  del  Codice  ? 

«  II  principio  che  Tattore  deve  provare  il  r)ndamento  del  suo  diritto  —  actori  ineumbit 
onus  probandi  — ,  sotto  pena  di  perder  la  lite  e  sancito  si  nel  nostro  Codice,  ma  in  ma- 
teria dobbligazioni  e  il  Codice  non  si  serve  punto  di  espressioni  generali:  «  Celui  qui 
n'clame  I'execution  d'une  obligation  doit  la  prouver  »  (art.  1315,  I  comma;  il  nostro 
1 1312)  ne  e  la  traduzione  esattal  Ora  tra  i  diiitti  reali  e  i  diritti  di  obbligazione  c'e  una 
differenz«a.  I  primi  hanno  carattere,  diremo,  di  normalita:  ogni  cosa  di  regola  appartiene 
a  qualcuno.  I  secondi  hanno  carattere  di  eccezione;  esser  creditore  di  una  persona 
determinata  costituisce  una  derogazione  al  diritto  comune.  Analogamente,  la  proprieta 
e,  in  principio  almeno,  perpetua  e  la  data  delTacquisto  pu6  ricondurvi  indietro  nella  notte 
(lei  tempi;  tanto  che  c'e  bisogtio  dell'egida  tutelare  della  prescrizione.  Le  obbligazioni 
sono  invece  destinate  a  estinguersi,  e  d*ordinario  in  un  breve  lasso  di  tempo:  la  data 
della  loro  costituzione,  quindi,  rimonta  di  regola  a  un  passato  assai  prossimo.  E  tutto 
ci6  non  deve  avere  una  profonda  influenza  circa  la  prova?  Ed  e  ammissibile,  data  un'an- 
titesi  cosi  recisa  e  differenze  precisamente  carat teristiche,  una  estensione  per  analogia 
ai  diritti  reali  di  cio  ch'e  espre.<^samente  sancito  per  le  obbligazioni^  » 

«  Si  diri:  ma  la  regola  dell'art.  131.")  non  e  che  Tapplicazione  del  principio  generale 
actori  ineumbit  onus  probandi,  Xon  lo  coniesi'mmo  [nous  sotnmes  loin  de  le  contester 
Applkton);  ma  in  ultima  analisi  questo  principio  non  e  scritto  nel  nostro  Codice;  come 
la  Publiciana,  e.sso  non  si  ricollega  seriamente  a  nessun  articolo  del  nostro  Codice  (Ai*- 
I'LETON,  pag.  354  nola  17  6«i,-  noi  lo  ricaviamo  dal  diritto  romano.  E  allora,  perche  non 
Tapplichiamo  come  I'applicavano  i  Romani  da  .secoli  fino  a  Giustiniano,  come  I'applica- 
vano  i  moderni,  lino  alia  promulgazione  dei  Codici  ?  Col  pretesto  di  rigettare  il  diritto  ro- 
mano, non  bisogna  ricondurci  sine  alia  legge  delle  XII  Tavole,  perch6  in  ett'etto  voi  ve- 
nite  ad  applicare  il  principio  come  si  applicava  al  tempo  dei  Decemviri  ». 

Tutta  questa  argomentazione,  non  si  puo  negare,  e  ingegnosa  molto  e  facilmente  ab- 
baglia:  ma  ponderata  bene  e  con  freddo  intelletto  essa  scopre  i  suoi  lati  deboli. 
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L'Appleton  dichiara  di  non  contestare  punto  la  veritu  d»\  principio  gen«rale:  actor  £ 
incumbit  onus  probandi,  anzi,  benche  non  sia  scritto  nel  Codice,  gli  spaiancft  liberal- 
men  te  le  porte  del  la  nostra  legislazione,  a  patto  pero  che  non  difi  nessun  imbaraXBO. 
Salva  reverentia  imperio  debita,  protestavano  i  cittadini  del  nostri  Com'uni,  giurando 
a  Dio  di  cacciar  Timperatore;  e  la  logica  anche  allora  —  ed  e  11  pid  triste  esempio 
fitorico  —  era  tradita  per  non  voler  rautar  la  base  del  ragionamento.  Ma  TAprLETON  par 
ch^abbia  buon  giuoco:  11  principio  e  romano,  applichiaroolo  come  Tapplicavano  i  Romani. 
No,  egregio  Appleton;  tntendiatnolo  come  si  deve  intendere  e  come  Tintendevano  anche 
i  Romani ;  ma  applichiainolo  come  si  deve  applicare  nella  nostra  legislazione.  Che  cosn 
signidca  quel  principio  f  Esso  non  e  un  principi4>  romano  piu  che  moderno,  esso  e  un 
principio  generale  a  ogai  diritto,  perche  e  un  principio  supremo,  logico  piu  che  giuri- 
dico.  Ch'esso  non  sia  scritto  nel  Codice,  non  e  ana  lacuna  nella  nostra  legislazione:  st> 
fosse  tale  e  veramente  non  ci  fosse  roodo,  come  annota  TAppleton,  di  ricollegare  il  prin- 
cipio a  verun  articolo  del  nostro  Codice,  ebbene  in  tal  caso  dal  diritto  romano  noi  non 
potremmo  ricavarlo,  perche  noi  nostro  jure  vivimus.  Ma  in  realta  non  e  tale,  perdie 
i  principi  generali  deve  la  giurisprudenza  ricavarli  dal  Codice,  ma  non  debbono  essere 
espressi  dal  Codice ;  ^  ne  li  esprimeva  certo  il  legislatore  romano,  perche  —  pare  su- 
perfluo  ricordarlo !  —  se  nel  corpus  iuris  se  ne  riscontra  un'infinit^,  gli  e  p«rch*esso  e 
una  compilazione  di  opere  di  giureconsulti.  E  non  si  ricava  da  nessun  articolo  del  nostro 
Codice  up  tal  principio?  Ma  si  rickva  da  tutti!  Ogni  disposizione  -sostanziale  di  diritto 
e  il  riconoscimento  giuridico,  cloe  la  promessa  di  garantia  di  una  facolta  (diritto  subiet- 
livo)  date  certe  condizioni  (Tatti  giuridicil  Ora  perche  la  iacolta  vi  sia  riconosciuta  e 
iogico  che  dobbiate  provar  quelle  condizioni  alle  quali  ^  subordinata.  Pu6  aggiungere 
11  legislatore  che  vi  garantira  una  data  lucolla,  anche  se  provate  alcune  soltanto  delle 
condizioni  in  base  a  cui  v*ha  promesso  di  garantirla?  Ma  aliora  egli  v'ha  concesso  un 
nuovo  diritto,  e  non  avrebbe  se  non  adoperato  una  forma  poco  logica  per  conceder- 
velo!  Insomnia  i  mezzi  di  prova,  tutto  Torganismo  delle  prove,  costituente  una  parte 
cosl  importante  del  diritto  ibrmale,  e  cosl  negletta  dalla  scienza,  potra  ben  esser  rego- 
!ato  dal  diritto  formale:  ma  Toggetto  della  prova  e  dato  dal  diritto  sostanziale:  la  prova 
dev'esser  intera,  altrimenti  s'altera  il  diritto  sostanziale. 

E  questo  intendevano  i  Romani  colla  I'amosa  massima:  actori  incumbit  ohum  pro- 
bandi.  Non  si  tratta  d^interpretare  tal  massima  con  piu  o  meno  di  rigore,  si  tratta  d*in- 
terpretarla  per  quel  che  signi&ca,  e  non  gia  dichiarar  di  rispettarla,  riducendola  a  un 
non  senso.  I  Romani  ammisero  forse  una  facilitaizione  di  prova  nella  proprietili?  Ma  niente 
affatto:  <;ssi.  ammisero  un  nuovo  istituto  di  diritto  sostanziale,  la  Publiciana  e  il  rap- 
])orto  da  essa  garautito.  L*abbiamo  noi?  Dimostratelo ;  e  allora  vi  concederemo  questo: 
che  la  prova  della  Publiciana  e  csaurita,  provando  le  condizioni  della  Publiciana!  Non 
^  gran  co!<a:  ma  di  piu  non  vi  possiamo  dare. 

Siamo   tornati  alle  XII  Tavole?  Precisamente :  ma  non  in  fatto  di  prove,  Dio  liberi!  . 
Abbiamo  tanta  scrittura  e  tanti  registri  e  tanti  notai!  Ci  siamo  tornati   nel  senso   che 
non  esiste  piu  la  Publiciana,  come  non  esisteva  ancora  al  tempo  dei  Decemviri. 

Giustissime  poi  le  osservazioni  deir Appleton  circa  la  diversa  natura  dei  diritti  reali 
e  dei  -diritti  obbligatori,  normali  i  primi,  eccezionali  i  secondi.  E  trattando  della  ju^ta 
causa  noi  abbiamo  utilmente  sfruttato  quelle  osservazioni,  soggiungendo  perd  che  nel 
diritto  moderoo,  in  parte  per  la  continuazione  dello  sviluppo  romano,  in  parte  fors'anche 
per  ricfluexiza  di  uno  spirito  diverso  derivato  da  fonti  germaniche,  fobbiigazione  s*e  an- 
data  assimilando  per  questo  come  per  tanti  altri  caratteri  alia  propriela.  Ma  che  cosa 
se  ne  pu6  inferire?  Questo  solo:  che  nella  costituzione  di  un  diritto  obbligatorio  Tindivi- 
dualit^  della  causa  ha  sempr*  una  importanza  maggiore  che  non  abbia  nella  costituzione 
della  propriety.  E  poiche  ha  importanza  maggiore  nella  costituzione,  cio6  per  istabilire 
quando  la  legge  vi  riconosce  un  diritto  di  obbligazione,  ne  ha  pure  circa  la  prova.  Ma 
sempre  perch6?  Perche  nelPogjretto  della  prova  voi  dovete  tenervi  stretti  rigorosnmente 
al  diritto  sostanziale. 
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Quanto  agli  argomenti  pratici,  la  necessity  urgente  o  lagranconioditd  della  Publiciana, 
«arebbe  inutile  occuparaane,  perch^  essi  non  sono  argomenti  giuridici,  matutfalpiu  de 
jure  condendo.  Nondimeno  a  me  sembra  che  nemmeno  su  questo  terreno  si  debba  es- 
sere  tan  to  corrivi  a  cedere  il  campo,  come  pure  si  fa  anche  da  coloro  che  come  noi  re< 
«pingono  la  Publiciana,  salvo,  fi.no  a  un  certo  segno,  il  Pescatore  e  anche  il  Brezzo. 

La  Publiciana  era  piu  che  utile,  necessaria  nel  diritto  romano.  In  quanto  alia  scienza 
e  certezza  de'  domini,  il  diritto  romano  era  terribilmente  imperfetto:  Tindebolimento  gra- 
•dimle  e  finalmente  la  totale  scomparsa  delle  antiche  forme  di  trasmissione,  come  la  man- 
cipatio  e  la  injure  eessio  —  per  vero  poco  adatte  a  im  grande  Stato  —  senza  che 
nessuu  ordinamento  nuovo  e  piu  civile,  venisse  a  sostituirle,  avevan  condotto  le  cose  a 
'tal  punto  che  per  la  prova  del  <tominio  si  dovesse  quasi  necessariamente  e  costantemente 
aver  ricorso  airusucapione.  lo  mi  sono  occupato  piuttosto  largamente  di  questa  condi- 
zione  di  cose  poco  invidiabile  della  societili  romana  e  ho  mostrato  con  documenti  a  qual 
confusione  orribile  si  fosse  giunti  in  questo  riguardo,  per  le  cause  sopradette  nella  se- 
«onda  etA.  imperiale,  e  con  che  spedienti  estremi  si  tentasse  di  opporsi  al  male  (cfr. 
BoNFANTE,  Res  mancipi  e  nee  mancipi,  Capo  ultimo). 

D'altra  parte  Tassimilazione  progressiva  delle  res  mancipi  e  nee  mancipi,  aveva 
anche  prodotto  quest" altro  effetto :  che  anche  nelle  cose  di  poca  importanza  socihle,  molto 
facili  a  passar  di  mano  in  mano,  com*erano  in  genere  le  res  nee  mancipi,  il  dominio 
avesse  lo  stesso  carattere  che  nelle  cose  di  vera  importanza  sociale,  come  i  fondi  (in 
antico  anche  le  altre  res  mancipi)  e  occorresse  quindi  provar  le  stesse  condizioni. 

Appena  appena  Yinterdictum,  TJtrubi,  accordando  almeno  un'azione  possessoria  a 
I'hi  avesse  posseduta  la  cosa  mobile  per  la  maggior  parte  deIi*anno,  mitig6  a  tale  incon- 
veniente:  ed  e  il  primo  momento  in  cui  ia  distinzione  delle  res  immobiles  e  tnohiles 
comincia  a  sostituirsi  nella  funzione  alle  res  mancipi  e  nee  mancipi  che  sparivano. 

Ma  nel  diritto  moderno  noi  siamo  lontanissimi  da  questo  stato  di  cose.  Anche  in  un 
diritto  in  cui  Torganizzazione  dei  trasferimenti  della  proprieta  sia  abbastanza  imperfetta 
secondo  le  idee  moderne,  come  k  nel  nostro  e  nel  francese  rispetto  al  sistema  germa- 
nico  deirintavolazione,  occorrera  il  piu  delle  volte  una  buona  dose  di  distrazione  e  di 
dabbennaggme  per  non  esser  sicuri  del  proprio  dominio.  E  quanto  alle  cose  mobili, 
che  rappresentano  presso  noi  le  res  nee  mancipi  del  diritto  romano,  il  principio  che 
il  possesso  vale  titolo  esclude  assolutamente  il  bisogno  di  Publiciana  per  quella  catei^oria 
<li  oggetti,  nella  quale  probabilmente  tale  bisogno  doveva  essere  piii  sentito  nel  diritto 
romano. 

«  Tant  que  dureront  les  n^cessit^s  pratiques  auxquelles  elle  doit  sa  naissance,  tant 
que  vivra  le  droit  de  propriety  qu'elle  sanctionne  si  ^nergiquement  en  prot^geant 
lu^me  son  apparence,  malgre  le  silence  des  Codes,  malgr^  les  contempteurs  de  ia  tra- 
dition et  de  la  pratique,  la  Publicienne  subsistera  >. 

Cosi  conclude  I'Appleton.  A  noi  sembra  che  la  forza  delle  cose  e  la  logica  ci  deb- 
bano  condurre,  a  una  conclusione  diametralmente  opposta,  per  ogni  aspetto.  Non  durano 
quasi  affatto  oggidi  le  necessity  pratiche  cui  la  Publiciana  dovette  Torigine  sua  nel  di- 
ritto romano,  e  sarebbe,  crediamo,  un  organo  inutile,  forse  dannoso,  nel  nostro  diritto, 
se  si  volesse  introdurre.  Ma  e  poi  caduto  irremissibilmente  il  diritto  alia  Publiciana  nella 
nostra  legislazione  positiva:  perch^  essa  non  proteggeva  punto  il  diritto  di  proprieta, 
^ensl  un  rapporto  analogo  quanto  si  vuole,  ma  di  cui  il  nostro  Codice  non  fa  motto. 
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TITOLO   III*). 

Si  ager  vectigalis,  id  est,  exnphyteiiiic^arius  petatur  t> 


§  GOO. 

Concetto  di  a^er  yectigalis  0  di  enflteuBu 

Non  soltanto  Vactio  jpublieiana,  cpme  gik  si  h  not^to  nel  titolo  pre- 
cedeate,  ma  aaohe  ana  octto  in  rmn  adversua  quemvis  posiessorem,  come 


*)  Questo  titolo  e  tradotto  e  annotato  da  O.  Sigr^. 
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li  detto  nelle  leggi  di  questo  titolo  %  trova  applicazioue  iii  quel  beni 
<5he  si  cliiamano  agri  vectigales  od  emphyteuticarii  e  dei  qiiali  dobbiamo 
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rem  actionem  adveTSUs  qnemTis  possessorom :  sed  ct  ad  versus  ipsos  inunicipes.  9. 
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delVenfiteusi  e  le  tnodeme  leggi  d'a/francamento  neW Archivio  giuridico jXLKsl- 
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ora  oocapard  ^)  ^).  £  detto  cspressameote,  ohe  i  possessor!  di  quests 
fondi  non  Bono  domini.  Ma  si  hgik  notato  in  altro  luogo  ^^)  che  questo* 


^  Si  confronti  Pot  BuRsiAXtr,  Diss,  de  vectigcdibua  Pop.  Bom,  Leidae  1734,  4.. 
cap.  I.  —  Janus  a  Costa,  FraelecUones  ad  illastr,  qitoadam  Utidoa  loeaquc  selecta 
iurii  cwtUa.  Lugd.  Batav.  1773,  pag.  346  e  seg.  —  Ant  Fabbb,  de  Errorih. 
PragnuUhor.  Dec.  LXV  err.  4.  —  C.  CuebSi  Diss,  de  vera  indole  agrorum  vecii- 
fjdU^im  eeoundum  iuris  Bom.  doetrinam.  Francof.  ad  Viaclr.  1773. 

10)  Yedi  tit  de  rei  vindicatione  ^  577  pag.  74  (teste  ted.  pag.  8J> 


a)  Qaanto  aireditto  a  alia  formula  riguardante  gli  agri  veotigales  e  gli  agri  emphy^ 
teuticarU  sorgono  piu  questioni:  II  ius  in  agro  vectigali  acquist6  carattere  di  ins  in  re 
(fr.  15  §  26  D.  39,  2;  fr.  66  pr.  D.  21,  2)  per  opera  del  pretore  o  per  opera  del  giure- 
consult!  t  Oltre  alia  formula  si  trovava  neirediUo  la  relativa  clausola  edlttalef  Era  la 
formula  in  ius  od  in  factum  eonceptat  Qual*6  probabilmente  il  tenore  della  clausola  e 
della  formula?  Tali  questioni  sono  d*indole  storica  e  si  intrecdano  evidentemente  tra  loro 
e  collo  sviiuppo  storico  del  ius  in  agro  vectigali  e  del  ius  empkyteuticum.  Per  seguire 
Tordine  del  Gluck  tratteremo  qui  brevemente  questi  varii  punti,  pur  riconoscendo  che 
la  loro  trattazione  troverebbe  piii  innanzi  sede  meglio  appropriata. 

1.^  Quanto  alia  prima  questione,  il  Buchbl,  Civ.  Erdrter.  (Dissertazioni  di  diritto  civile) 
I,  n.  3  pag.  50, 51,  coma  gi&  il  Fabro  (cfr.  anche  Elvbrs,  Servitulenlehre  [Teoria  delle  ser- 
vitii]  §  34),  Bostenne  che  sia  dovuta  alFopera  della  dottrina  Va.^  in  rem  del  ius  veotigale^ 
principalmente  argomentando  a  contrario  dal  fr.  1  §  1  D.  de  superficiehus  43, 18.  Ma  que- 
sto  ed  altri  argomenti  per  una  tale  opinione  hanno  in  verity  ben  poco  valore  (Cfr.  Arndts, 
XJeher  die  Natur  des  emphyt.  (Sulla  natura  del  diritto  enflteutico  negli  Soritti  di  dir.  civ. 
pag.  2T2, 273).  Essi  si  riducono  ai  seguenti:  nel  fr.  1  §  1  D.  si  ag.  vectig.  6, 1  si  dice  •pla- 
euit  competere  iis  (sc.  qui  in  perpetuum  fundum  conduxerunt  a  municipibus)  in  rem  actio- 
nem adversus  quemvis  possessorem  > ;  nel  fr.  16  D.  de  servilutibus  8, 1  «  id  (sc.  utilem  ser- 
vitutis  petitionem  dari)  servari  eonvenit  et  in  eo  ad  quern  vectigalis  fundus  pertinet » ;  nel 
fr.  1  §  1  D.  de  super  fie.  43, 18  si  addita  espressamente  Topera  del  pretore  nella  creazione 
dell'o.®  de  super ficie,  mentre  questo  non  awiene  per  Vag.  vectig.,  rispettivamente,per  Tenli- 
teusi.  Ora  basti  osservare  in  contrario  che  \\placuit\K  riferito  11  piii  Rpesso,  manon  sempre, 
airautoritA  dei   prudenti  (vedi  Dirksen,  Manuals  latinitatis,  e  Brissonius,  de  verbor 
signi/lcatione  v."*  placere.  fr.  20  §  6  D.  de  hered.  petit.  5.  3;  fr.  2  §§  4,  8,  18  D.  de  orig, 
«urw  1, 2;  fr.  28  §  4  D.  de  jideicomm.  libertat.  40, 5;  fr.  88  pr.  D.  de  legat.  II  [31]  etc).  Anchi* 
il  servari  eonvenit  ha  un  senso  generalissimo  (Cfr.  per  esempio,  fr.  2  §  8  seg.  D.  deorig.  iur. 
1, 2;  VaL  fragm.  147 ;  fr.  16  D.  de  servit.  8, 1 ;  fr.  67  §  1  D.  de  leg.  II  [31] ;  f r.  1  §  14,  fr.  4  D.  de 
off.  adsess.  1,  22;  fr.  62  pr.  D.  ad  I  Falcid.  35, 2;  fr.  5  D.  de  stipul.  praet.  46,  5).  Inoltre  Tar- 
gomento  che  per  I'a.*  de  superficie  si  addita  espressamente  Topera  del  pretore  k  favore- 
vole,  anzichd  contrario,  airorigine  pretoria  del  nostro  ius  in  re;  motivi  analoghi  lo 
avrebbero  dovuto  indurre  all'introduzione  di^VC a."*  vectigalis  in  rem^  Aim  occorre  notare 
che  ogni  qualvolta  viene  applicato  espressamente  lo  stesso  principio  giuridico  agli  agri 
vectigales  ed  alia  superficies,  si  fa  sempre  parola  prima  di  quelli  che  di  questa  (fr.  16 
§  2  D.  depignor  act.  13,  7;  fr.  1  pr.  D.  quib  m.  ususfr.  7,  4;  Fr.  VaL  61;  fr.  10  D. 
fam.  ero.  10,  2),  il  che  certo  non  suffraga  Topinione  che  il  ius  vectigale  si  sia  svolto 
teoricamente  per  opera  della  giurisprudenza  secondo  Tanalogia  del  diritto  di  superficie, 
ma  piuttosto  parlerebbe  per  uno  svolgimento  del  diritto  di  superficies  sul  modello  degli 
agri  vectigales.  Non  mancano  poi  argomenti  positivi:  a)  I  due  passi  di  Paolo  riguardanti 
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ex!professo  la  petitio  dell'a^tfr  vectigalis  (XXI  ad  £d.  fr.  I  e  3  si  a,  vect.)  apparten- 
gono  a  commentarii  deirEditto;  lo  stesso  deve  dirsi  anche  del  passo  di  Ulpiano  (fr.  2  eod.} 
{(a  tafnen  si  vecHgal  solvant  {exceptio  vectigalis  non  soluti),  la  cui  iDScrizione  quale  si 
t'.*ora  nel  testo  florentino  (L  XVII  od  Sahinum)  6  cerlamente  errata  e  devesi  correggere 
in  XVII  €Ld  Edictwn.  (Cfr.  anche  Lenel,  Palingenesia  iur.  civil.  II   pag.  515).   Infatti^ 
questo  frammento  Ta  messo  in  connessione  col  fr.  27  D    V  S.  di  Ulpiano  (definizione  di 
ager  (veoUgalis)  e  coi  fr.  73  §  1,  75  D.  R.  V.  dove  lo  stesso  Ulpiano  parla  deli'a.  de  #u- 
perfleU  e  la  cui  iuBcrizione  ^  certamentc  XVII  od  ed.,  poich^  nello  stesso  libro  Ulpiano 
parla  della  rei  vindicatio,  della  Publioiana  e  della  petitio  degli   agri  sHpendiarii  » 
tributarii  (fr.  27  §  1  D.  T.  &  50,  16j.  Invece  nel  libro  XVII  ad  Sahinum,  dove  il  giure- 
coDBolto  tratta  del  legato  d*usufrutto  e  d'uso,  non  e  facile  comprendere  ove  mai   ed  a 
qual  proposito  avrebbero  trovato  posto  le  parole  ita  tatnen  si  veetigal  solvant.  Ma  una 
proTa  anche  pit!!  grave  per  la  natura  pretoria  del  ins  in  a.^  vectig.  (Cfr.  Arndts  op.  cit 
pag.  273)  si  ha  b)  nel  fr.  15  §  26  d.  damno  inf.  39, 2,  ove  e  detto:  «  si  de  veotigalibus  aedibus 
turn,  caveatur^  mittendum  in  possessionem  dicemuSj  nee  iubendum  possidere ;  nee  enitn 
dominiwn  caper e possidendo  potest,  sed  decemendum  ut  eodem  iuve  esset  quo  foret  is 
qui  non  caverat,  post  quod  deeretum  vectigali  actione  utipoterit ».  Poichd  nel  secondo 
Btadio   della  procedura  per  d.  inf.  vale  ii  principio  che  il  minacciato  non  pu6  ottenere 
un  maggior  diritto  di  quello  che  appartiene  airavversaiuo,  in  questo  caso  non  poterasi 
accordargli  la  propriety  pretoria  conducente  pjr  usucapione  aUa  propriety  quiritaria; 
ma  se  il  diritto  ha  carattere  pretorio,  egli  potr^  ottenerlo  direttamente  dal  pretore,  se 
invece  appartiene  dXVius  civile,  W  pretore,  poichi  non  facit  ius,  non  pu6  giovare  al  mi- 
nacciato che  in  via  indiretta.  Ora  appunto  queeto  teeto  ci  dice  che  il  pretore  pu6  accor- 
dargli direttamente  il  ius  rectigale  deiravversario,  montre  negli  altri  casi  non  pu6  aiu- 
tarlo  che  indirettamente  sia  col  porlo  in  condizione  d'acquistare  la  propriety  decorso  il 
termine  deirusucapione,  se  Tavversario  6  dominus,Blsi.  denegando  \& petitio  ususfructus 
o  la  pignoris  persecution  se  questi  e  usufruttuario  o  creditore  pignoratizio  (Cfr.  Bucu- 
Boi^  Jur.  Abhandl.  [Monografie  giuridiche]  Kdnigsberg  1883,  n.  25  pag.  317,  Waech- 
TER,  Erdrterungen  [Dissertazioni  di  diritto  privato  romano,  tedesco  e  wurtemberghese] 
Stuttgart  18i5-46  II  pag.  64).  o)  Finalmente  il  fatto  che  le  servitu  costituite  dal  titolare 
del  ius  in  a.^  vectig.  (rispettivamente,  dairenfiteuta)  non  sono  iure  constitutae  ma  tui- 
tione  praetoris  (fr.  1  pr.  D.  quib.  m.  ususfr.  7,  4;  Vat.fragm.  Gl)  contraddice  alPori- 
gine  civile  del  ius  in  a.**  vectig. y  come  d*altra  parte  nou  conforta  pun  to  la  tesi  del  Buchel 
che  tale  diritto  non  abbia,  come  le  servitii,  per  contenuto  una  o  piu  facoltA  comprese 
nel  diritto  di  propriety  ma  sia  il  diritto  d*esercitare  Taltrui  propriety  indipendentementa 
dal  proprietario.  Che  Infatti  Tenfiteuta  non  possa  costituire  una  si^rvitd  attiva  o  passiva 
iure  civili  dipende  da  cid,  che  il  suo  ius  in  re  6  d'origine  pret»>ria,  ed  egli  non  pcaova 
mancipare  od  in  iure  cedere  eutro  i  condni  di  un  diritto  che  non  poteva  acquistarsi 
per  niancipatio  od  in  iure  cessio. 

2.^  Uactio  vectigalis  era  certamente  proposta  neiredJtto  (fr.  66  pr.  D.  de  evictiontbus); 
a  differenza  dell'a.  de  superficie  solamento  promessa  (fr.  1  pr.  D.  de  superficiebus, 
fr.  75  D.  jR.  V,  6,  1);  ma  si  domanda  se  oltre  alia  formula  esisteva  anche  la  relativa 
clausola  edittale?  Ora  il  Rudorfp,  J)e  iurisdictione  edict um.  Edicti perpetui  quaere* 
liqua  sunt  §  §  63,  64,  e,  piii  remissivamente,  il  Lenel,  Das  Edictwn  perpetuum  (L'editto 
perpetuo,  Tentativo  di  ricostruzione)  §  70,  fanno  dipendere  qiiesi'azione  anzich^  dal  di- 
ritto pretorio  dal  c.  d.  ius  extraordinarium  (Cfr.  Kuntze,  Cursiis  (Corso  di  diritto  ro- 
mano) 2.*  ed.  §§  586  e  588;  e  il  Lenel  suppone  che  perci6  appunto  mancasse  la  rispettiva 
cjausola  nelfeditto.  A  noi  pare  abbastanza  dimostrata  la  genesi  pretoria  deiristituto» 
mentre  d'altra  parte  sono  ben  note  le  gravissime  difficolt^,  die  si  elevano  contro  la  ce- 
lebre  tricoto^nia  di  ius  civile,  honorarium  ed  extraordinarium.  (Cfr.  Ferrini,  Storia 
delle  fonti  del  diritto  romano^  1885  pag.  45  n.).  Ma  volendosi  anche  ammettere  per  un 
momentOi  benchd,  si  noti,  nessuno  dei  passi  che  direttamente  si  riferiscono  alia  vectig.  actio 
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^ppartcnga  alia  massa   l*apinianea,   clie  al  ins   e.rtraordinarium   debbasi  il    carattere 
rcale  acquistato  dal  ius  ia  agro  vectigali,  e  che  nel  concetto  di  ius  cxtraovdinariuni 
4lebba£i  comprendere  tutto  il  diritto  svoltosi  sotto  Timpero  da  qualsiasi  fonte,  eccetto  il 
pretore,  in  quanto  non  F>i  presenfa  in  immediata  connessione  col  diritto  antico  repubbli- 
<*ano  (Cfr.  W'lassak,  Kritische  Stitdien  [Studii  critici  sulla  teoria  delle  fonti  del  diritto 
al  tempo  dei  giuristi  classici]  18.S4^^  ancora  non  ci  sembrerebbe  abbastanza   giustificato 
indume  la  mancanza  delia  oiaii'iila  edittale.  Infatti,  rimontando  dalla  possibile   formola 
alPEditto,  dobbiamo  tosto  riconoscere  che  la  formola  proposta  da  Rldorfp  m  ius  h  as- 
^olutamente  inammisRlbile;  il  ius  vectigale  non  poteva  e^sere  caratterizsato  nella  formola 
K'on   un:  si  paret  agvwn  vectigalem   A,\,  A.'i   esse,  che   presupporrebbe   accanto   ad 
una  proprietu  delPantico  ius  civile,  una  propriety  ex  iure  novo   od  extraordinario, 
rnentre  la  giurispruJenza  bteFsa  donde  emanerebbe  indirettamente   quesfa  formola  era 
incline  a  considerare  il  nep^zio  relativo  una  locatio-conductio  {sed  tnagis  placnit  loca- 
tionem  conductioneniqiie  esse,  G.vi.  HI  145).  La  formola  di  Rudorff,  a  nostro  vedere,  ac- 
cennerebbe  alia  proprieta  del  concedente,  anzicli6  al  diritto  del  conductor.  (Cfr.  infatti, 
fr.  71  §  5  D.  de  leg.  I  [30],  si  fundus  municipuni  vectigalis....  quamvis  fundus  vecti- 
{jalis  municiptim  sit....).  Meno  ancora  pntrebbe  parlarsi  di  una  utilis  confessoria  (Pu- 
bliciana?)    oshia  di  una  formola  Fimil<»   alia   confessoria   dei   iu7*a  propriamente  detti 
(servitu),  alia  cui  categoria  la  superficie  e  reniiteusi  mai  non  appartennero  ne  secondo 
il  ius  civile,  n6   secondo  il  diritto   pretorio   (nonostante  il  fr.  3  §  4  D.  de  reb.  eor.  27, 
t)  0  il  fr.  86  §  4  D.  de    leg.  I  [30]);  anzi,   lo   stesso   superficiario   ed   enflteuta  poesono 
ooBtituire  vtiliter  servitii   perf;onali  e  prediali  sul  fondo.   Non  pud   nemmeno   trattarsi 
di  una  rei  vindicatio  utilis   ficticia;  infatti,  mancherebbe  la  base  di  una  £nzione  per 
ronvertire  il  rapporto  reale    che   avrebbe   dovuto   scrvire  di  modello   (propriety)' in  un 
altro   rapporto;  impossibiie   supporre,  per  esempio,  che  la  locatio-conductio   fosee  in- 
vece  una  vera  alienazione   {mancipatio  od  in  iure  cessio)^  poi   sarebbe  mancata  al 
5<uo  scope  nel    caso   piu   importante,   cio6  di  fronte  al  vero   proprietario,   che   avrebbe 
npposto   Vejcceptio   dominii.  D'altro  lato  non   si  comprenderebbe   da  parte   di  questo 
la  possibility  di  un'earceptio  vectigalis  non  soluti  (fr.  2  D.  si  ag.  vect.).  AUMncontro 
fctitia  secondo  ogni  probabilita   dovette    essere  la  formola  deWactio  Publiciana  vec- 
o'galis  (fr.  12  §  2  D.  de  Public   i.  r.   act.  6,  1  (vedi  Rudorff,  Ed.  perpetui  reliqua 
^  64  n.  2.  Cfr.  Lenf.l,  Das  Edictum  [L'editto  perpetuo]  §  59  pag.  132  n.  6).  In  conclu- 
t'ione  la  formola  dellaT/tfcf/V/a/Z^acr/o^analogamente  alia  hypotliecaria  {utilis  actio petitio 
fundi,  fr.  16  D.  de  sem-it.  8,  1),  dovette  essere  concepita  in  factum.  Solo  per  questa  via 
era  possibile  trasformare  i  rapporti  obbligatorii  derivanti  dalla  locatio  in  rapport!  reali 
valevoli  erga  omnes.  Infatli,  e  quasi  indubitato  che  anche  V actio  de  superficie  era  conce- 
pita in  factum,  poiche  anche  Peccezione  contro  il  dominus  era  cosi  concepita  (fr.  1  §  4 
D.  de  superfic.  43, 18).  Non  si  puA  trarre  un  argomento  in  contrario  nfe  rispetto  alle  super- 
ficies ne  rispetto  agli  agri  vectigales  da  ci6  che  Yactio  fe  detta  in  rem  (fr.  1  §  3D. cf^ 
superfic.  43,  18,  fr.  1  D.  4  a.  vectig.),  perch6  anche  la  quasi  Serviana  6   un' actio   tn 
rem,  detta  perfino  vindicatio  rei  (fr.  12  §  1  D.  quib.  mod.  pign.  20,  6)  fd  e  pure  una 
actio  in  factum  concepta.  (Cfr.  anche  Puchta,  Geschichte  des  Rechts  bei  dem  rdm,.  Volk 
[Storia  del  diritto  presso  il  popolo  romano]  8.*  ed.  1875  §  1(55  pag.  496).  E  certo  d'altra 
parte  che  non  tutte  le  actiones  in  rem  utiles  {vindicationes  utiles)  erano  ficticiae,  per 
alcune  anzi  e  inevitabile  ammettere  una  conceptio  in  factum  (Cfr.  Lenel,  Ed.  perpet. 
pag.  146,  147.  Cfr.  fr.  29  D.  de  m.  c.  donat.  39,  6,  fr.  41  D.  de  adq.  r.  dom.  41, 1).  Anzi 
non  c  improbabile  che  Ulpiano  nel  libro  17.°  ad  Edictum  accanto  alia  rei  vindic.  ed  alia 
Publiciana  trattasse  delle  act.  in  rem,  in  factum  conceptae,  tra  cui  Va.  vectigalis  (fr.  2 
D.  h.  t,),  la  vindicatio  dei  fondi  stipendiarii  e  tributarii  (fr.  27  §  1  D.  de  verb,  sign,  50, 
16).    Vedi    Lenel,   Palingenesia  iur.   civ.  fr.   581-589.   Ora,   se   Yactio  vectigalis  era 
in  factum   concepta.   non   vi  e  motive   per  negare   Tesistenza  della  relativa  clausola 
ot!:Uale    (Cfr.  Karlowa,  Piim.    Pechtsgeschiclite   [Storia   del   diritto   romano]  I,   1885 
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pag.  463  seg.  e  n.  1),  pure  volendo  ammettere  che  quest'azione  provenisse  dalla  dottrina  deh 
giureconsuhi.  Anche  i  vesponsa  prudentium,  come  i  senatusconsulti,  che  al  pari  di  essi 
vicem  legis  optinent,  qiiando  afieimavano  principii  nuovi  in  contraddizione  con  quelli  che 
flno  allora  avevano  avuto  pieno  v^gore,  c  tale  era  il  caso  di  un'a.  iti  rem  accordata  al 
conductor  di  un  ager  vectigalis,  non  ponevano  in  essere  direltamente  iin  nuovo  tuf^ma  fa- 
cevano  si  che  il  magistrato  creasse  un  nuovo  diritto  onorario.  Cosi  avviene  che  Tappartenenza 
di  un  istituto  al  c.  d.  ius  extraordinarium  non  e  bastante  motivo  perch6  manchi  I'editto 
corrispondente  e  non  di  rado  appaiono  editti  in  relazione  a  Benatusconsulti.  Veggasi,  per 
esempioy  Teditto  della  boyiorwn  possessio  ex  legihus  Senatusque  cotisultis.  Ulp.  49  ckT 
Ed.  fr.  un.  pr.  D.  ut  e<v  legibus  39,  14. 

3.^  Circa  il  tenore  deU'editto  natural meute  non  si  possono  che  avyenturare  delle  conget- 
ture.  Forse  cominciava  coUe  parole  stesse  della  rubrica  <  si  ager  vectigalis  petatur  >. 
Di  una  causae  cognitio,  come  si  dava  nelKanaloga  actio  de  euperfieie,  non  si  fa  parola. 
per  gli  agri  vectigales,  e  un  talc  accenno,  se  realmente  si  fosse  data  una  causae   co- 
gnitio,  non  avrebbe  potuto  mancare  nei  testi.  D'altra  parte  s'intende  che  Vactio  de  fundo^. 
vectigali proposita  non  era  in  origine  accordata  se  non  trattavasi  di  fundi  concessi  a  loca- 
zione  perpetua  (fr.  1  §  4  D.  si  ager  i/ecf.),  gli  altri  non  erano  vectigales  nel  linguaggio  dti 
giuristi  e  del  pretore.  Cfr.  Schmidt,  Das  Itecht  der  Superficies  [II  diritto  di  superficie]  nella 
Zeitschrift  der  Savigny  Sliftung  [Rivi<^ta  della  fondazione  Savigny  per   la  storia  del. 
diritto]  parte  roman.  XI  pag.  148  seg.  e  ii.  1.  lia  clausola  avrebbe  potuto  essere  quindis 
di  questo  tenore:  «  Si  fundus  vectigalis  petetur,  neque  arbitratu  iudicis  restituetur, 
adversus  cum  qui  possidere  dicelur,   indicium  dabo.   Anche   rispetto   alia  formola 
deWactio  vectigalis  non  sono   possibili   che   delle   congetture.  La  condizione  di  'atto  a 
cui  si  appoggia  Tazione  in  discorso  st;i  tutta  neiresistenza  di  una  conditctio  perpetua 
a  niunicipibus  fundi  dominis.    Non   crediamo   che  fosse  necessaria  la   tradizione;  in 
ogni  modo  un   talc   accenno   snrobbe   stnto   superfluo  qui,   ove  neile  parole  funduan- 
fruendwn  in  perpetuum   condu^cisse  si  trova  gi4  indicato  tutto   quanto   era  neces- 
sario  per  dar   vita   airazione   in  rem  (fr.  1  Ji  1  D.  si  ag.  vect.}.  Ci  pare  anche  indi- 
scutibile  che  il  p^ogamento   del  vectigal  non   dovesse   essere   provato  n^  contro  i  mu- 
nicipes  ne   contro  il  terzo   possessore,  quindi  non  fosse   accennato   nella  formola.   Ci6. 
doveva  formare  oggetto  di  una  exceptio  vectigalis  non  soluti  per  parte  dei  tnunieipee, 
mentre,  a  nostro  avviso,  non  avrebbe  potuto  opporsi  con  successo  da  un  terzo  possessore. 
Del  resto,  non  deve  credersi  che  il  contralto  vetrigale  (ed  enflteutico)  dovesse  contenere 
espressamente  la  clausola  clie  ut  quamdiu  vectigal  solvatur^  tamdiu  neque  ipsis  qui 
conduxerint  neque  his  qui  in  locum  eorum  successerunt  fundwn  auferri  Uceat, 
bensi  questa  era  la  conseguenza  naturale  della  durata  perpetua  del  fitto  (Clr.  Saviony, 
System  des  heut.  rdm.  Rechts  [Slstcma  del  diritto  romano  attuale]  V,  §  216  e  n.  i).  Per 
comprendere  nella  formola  anche  i  successori  del  conductor,  il  Lenel,  op.  cit.  pag.  147, 
propone  invece  delle  parole  si  paret  conduxisse,  le  parole  siparet  oonductum  habere- 
(analogamente  neWutilis  in  rem  actio   de  superficie  pag.   383).   Ora  non  ci  sembra. 
che  il  conductum,  habere  abbia  un  senso  pi\!L  lato  del  conduxisse,  s\   da  adattarsi   ad 
indicare,  a  differenza  di  questa  voce,  anche  i  successori  del  conductor,  Vedi,  per  esempio, 
fr.  15  D.  de  verb,  signif.  50,  16:  <  eum  qui  vectigal  populi  romani   oonductum  habet 
«  publicanum  »  appellamus  > ;  fr.  1  §  7  D.  ut  in  flum,  publ.  43, 14:  «  si  a  municipibus  eon- 
ductum  habeat  > ;  fr.  2  D.  de  his  q\d  not  inf.  3,  2:  «  ad  custodienda  vestimenta  eon- 
ducta  habens  mancipia  » ;  fr.  5  §  3  D.  de  his  qui  e/fuder.  v.  deieeer.  9,  3:  «  qui  eon- 
ductum  locum  habebat,  ut  ibi  opus  faciat  et  doceat*;  fr.  3  D.  si  a.  vect.  6,  1:  «  et  si 
ad  tempiis  habuerint  conductum  >;  analogamente  Leaf  agraria  del  643  (in  Brun»-MoM' 
M<EN    Fontesj  pag.  82  [66]  «  ita  emptuin  habuerit  ».  Da  questi  esempii  si  rileva  chiara- 
luente,  a  nostro  avviso,  che  la  locuzione  conductum  habere  significa  niente   aitro  che 
«  tenere  a  titolo  di  locazione>conduzione  >  (conductum  habet zuconduxit  et  habet)  e  non, 
si  adatta  pii]L  della  parola  conduxisse  a  comprendere  anche  i  successori  del  conduetor.- 
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Posto  cid,  sembraci  che  [&  formolo,  delWf,^  vectigalis  lioXeya.  avere  il  f^eguente  tenore" 

«  I.  e.  8i  paret  Am.  Am,  fundum  Cornelianum  tnunicipii  Venusini  ab  his  mttni' 
cipibus  inperpetuum  fruendwn  conduxisse.neque  is  fundus  arhitratu  txto  restituetur 
-quanti  &a  res  erit,  tantam  pecuniam,  index,  ym.  N)h.  Ao.  Ao.  c.  s.  n.  p.  a.  »  Per  i  suc- 
cessori  (anche  particolari  ?)  del  eanductor,  bastava  una  piccola  nggiunta:  <  «.  p.  L.  Ti- 
tium  fundum....  conduwisse,  AviAjuqve  in  locum  L.  Titii  successisse,  Nm.  Nm.  Ao. 
Ao.  c.  s.  n,  p.  a.  *.  Che  Teditto  aresse  im  tenore  cosi  diverse  dalla  formola,  non  pu6 
|)resentare  alcuna  difficoltA. 

Nel  fr.  3  si  ager  vectig.   Paolo   estende   certamente   Vactio   in  rem  ai   conduc- 
tores   temporanei   degli  o^rt   civitatium,   {et  si  ad   tempus   hahuerint    conductum,), 
nel   qual   caso  oltre   Vexeeptio  vectigalis  non  soluti,  si  poteva  opporre  anche  I*altra 
temporia  conduetionis  finiti.  Probabilmente   quest  a  estensionc   k   awenula  in  tempo 
piii  recente  per  opera  della  dottrina,  altrimenti  non  ei    comprenderebbe  perch^  Paolo 
nel  fr.  1  eod,  limiti  Ya.  in  rem  ai  fundi  civitatium.   locali    in  perpetuo.  Ma  che  cosa 
•debbasi  intendei^e  qui  per  ad  tempits  6  grandemente  diibbio  e  controverso.  Sambra  im- 
possibile  da  una  parte  che  anche  una  consueta  locazionc;  per  breve  termine  (per  esem- 
piOf  5  anni)  di  itgri  delle  citt4  sia  8tata  protetta  da  un'actto  in  rem,  dall'altra  che  per 
<Md  tem,pus  si  debba  intendere  una  locazione  centennale  o  trentennale,  seinbra,  secondo 
•alcuni,  in  contraddlzione  col  linguaggio  delle  font!  (fr.  1  §  3  de  sujoerfic.  A%  18,  Cicero, 
-de  amieitia   15)»  e  coi  Basilici  [ad  h.  I.)  che   traducono   la  parola  con  TZ(,cmanf^v.  A 
noi   pare   che   in  questo  passo  Vad   tempus  (e  cosl   TZf^or/.air.o-j)  stia  essenzialmente  in 
•contrapposto  alia  locuzione  in  perpetiium,  quindi   non  sia  pun  to  necessario   compren- 
^ervi  anche  il  modicum  tempus,  a  cui  appunto  equivale  nci'fr.  1  %  3  de  super/iciehus, 
Non  6  nemmeno  possibile  ammettcre  che  la  dottrina  abbia  data  una  cosi  estesa  applica- 
sione  deiracttb  in  rem,  da  accordare  UTiutilis  peticio  fundi  al  conduttore  di  un  fundus 
municipum  e  tanto  meno  nei  consueti  rapporti  di  locazione-conduzione  rustica  tra  pri- 
vati   anche  trattandosi   di    locazione  quinquennale  o  per  un  periodo  piii  breve,  mentre 
•chiararaente  il  fondamento  delVazione  reale  sta  appunto  nella  perpetuity  o  almeno  nel 
4ungo  termine  del  fitto,  onde  il  dubbio  se  il  contratto  relativo  fosse  locazione  o  vendita. 
■Cfr.  anche  Htoinus,  in  Lachmann,  Die  Schriftrn  der  rdm.  Feldmesser  [Gli  scritti  degli 
agrimensori  romani]  1848  pag.  116:  «  alii  vero  mancipibus  eraentibus,  idest  conducentibus 
in  annos  centenos  ».  Analogamente  per  la  superficies,  fr.  1  §  3  de  superf  43, 18.  Dalle 
fonti  per6  non  ci  k  fornito  alcun  indizio  per  determinare  il  termine   minimo   richiesto. 
Non  era  necessaria,  anostro  credere,  una  causae  cognitio  del  magistrate;  bastava  sostituire 
nella  formola  tipica  alia  parola  inperpetuum  un  nan  minus  quam. .  annos  (secondo  altri 
in  annos  XXX,  che  p(;r6  presupporrebbe  una  causae  cognitio  del  magistrato),  se  il  condut- 
tore agiva  conti'o  il  possessore  in  base  ad  una  locazione  di  lunga  durata.  Cfr.  Sayigny, 
System  (Sistema  del  diritto  roraano  attuale)  V.  §  216  e  n.  i.  Bethmann-Hollweo,  Das 
rChn.  Civilprocess  (II  process©  civile  romano)  II,  pag.  314.  C.°  Schmidt,  op.  cit.  pag.  148  seg. 
6  n.  1.  Conseguentemente  non  si  dava  una  causae  cognilio  del  magistvato  per  le  altre  utiles 
'OCtiones.  Finalmente  le  fonti  non  ci  dicono  se  Ya.^  in  rem  vectigalis  gi  faccsse  valere,  oltre 
che  per  formulam  petitoriam,  anche  per  sponsionem.  Gaio  (IV,  91)   veramente  non 
limita  alia  rei  vindicatio  la  duplice  forma  di  processo,  ma  la  ammette  in  genere  per 
Vactio  in  rem  (forse  anche  per  le  servitii).  Tuttavia  quando  sorse  Ya,'*  vectigalis,  k  pro- 
babile  che  tale  forma  processuale  fosse  gi&  antiquata. 

Fin  qui  abbiamo  parlato  AoiYactio  vectigalis.  Quanto  alFa.^  fundi  emphyteutici,  non 
vi  e  dubbio  che  nel  diritto  giustinianeo  sia  la  medesima  azione  che  vale  per  i  fondi  vet- 
tlgali,  per  la  fusione  operatasi  al  tempo  di  Giustiniano  odi  qualche  suo  non  lontano  prede- 
-cessore  fra  i  due  islituti;  invece  al  tempo  del  diritto  classico,  ci  si  permetta  Tantioipata  af- 
fermazione,  Tenfiteusi  e  un  particolare  istituto,  diverso  dagli  agri  veotigalesy  e  il  fr.  di 
Ulpiano  3  §  4  D.  de  rebus  eorum  qui  in  tut.  sunt  27,  9,  non  sospetto  d'interpolazione, 
mostra  che  il  i'm*  emphyteuticum  aveva  gia  carattere  reale  {ius  praedii).  Ma  verosi- 
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va  ittteso  aoltanto  nel  senso  rigoroso  dell'antico  diritto,  secondo  il 
quale  il  iu8  Quiritium  sul  fondo  restava  alle  cittadinanze  municipali. 
fi  infatti  oltre  a  016  innen^abile  che  il  diritto  concesso  sa  tali  beni  non  6 
stato  un  semplice  usufrutto,  ma  gik  prima  di  Giustiniano  una  specie 
di  propriety  come  risulter^  anebe  meglio  in  seguito.  L'azione  concessa 
a  tal  uopo  si  chiama  anche  vectigalis  €tctio^')  o  actio  quae  ds  fundo 
vcctigali  j^rapoHta  est  ^^jr.  I  piil  credono  che  il  Pretore  abbia  introdotto 
questa  actio  in  rem  nel  suo  Bditto,  il  quale,  come  sostiene  su  questo 
punto  CuiACio^^)^  ijeve  avere  avuto  questo  tenore:  8i  ager  vectigali* 
lictatur,  causa  cognita  iudicium  ddbo.  Anche  piti  completamente  lo  ha 
<3sposto  Hbinbooio^O,  secondo  il  quale  suona  cosi:  Si  ager  'vectigalis 
IJCteturj  neqite  is  arhitrio  itidicis  restitueiur,  adversus  cum,  qui  possi- 
dere  dicetur^  causa  cognita  iudicium  ddbo.  Ma  Antonio  Fabro  ]^)  lo 
cont3Sta  con  motivi  degni  di  considerazione.  Per  quest'opinione  si  pub 
anche  portare  il  motivo  che  Paolo  nel  passo  succitato  ^^)  usa  la  pa- 
rola  placuity  coUa  quale  si  era  soliti  indicare  ohe  qualche  cosa  era 
stato  introdotto  per  I'autoritd.  del  giurisperiti  romani^"'). 

Si  domanda  ora,  che  cosa  erano  presso  i  Romani  gli  agri  vectigalesy 
i  quali  appaiono  secondo  la  rubrica  del  titolo  come  una  cosa  sola 
iusieme  cogli  agri  eMphyteuticariif  ^).  Ohe  ai  tempi  di  Giustiniano  le 


11)  L.  15  $  26  D.  de  damn,  inf 

1-)  L.  66  pr.  D.  de  eviction. 

1:^)  FaraUOn  ad  h.  tit.  Operum  torn.  11  pag.  10  edit.  Hannov.  1602  e  seg. 

i »)  Opusculpostum.  Historiain  Edictor.  Edicliqne  perpetui  iUustranf.  pag.  47  e  seg. 

15)  I)e  Errorihrn  Pmgmaikor.  Dec.  LXV  Err.  3. 

1")  L.  MID.  h.  t. 

1')  BuissoNius,  de  Verb,  signifw.  yoc.  PUicere. 


•milmente  non  doveva  la  sua  tiitela  alle  actiones  ordinarie,  bensi  alia  extraordi- 
naria  cognitio.  Ci6  appunto  perch^  questo  istituto  sorse  primieramente  e  fu  per  lungo 
tempo  sui  fondi  imperial!  e  del  fisco  prima  di  diffondersi  sui  fondi  dei  privati.  Cosi  anche 
HusciiKE,  Amtum  et  patritum  {Avitum  e  patritum  e  Yager  vectigalis)  nella  Zeitschrift 
far  vergleich.  Rechtswiseenschaft  (Rivista  per  la  scienza  del  diritto  comparato)  1, 1878 
pag.  204. 

d)  Sulle  importanti  questioni  riguardanti  lo  sviluppo  storico  e  la  natura  giuridica  del- 
Ffu*  hi  agro  vectigali  e  del  diritto  enfiteutico,  sono  ben  lungi  dal  gettare  luce  suffi- 
ciente  le  scarse  notizie  e  le  poclie  considerazioni  fatte  dal  nostro  autore  in  questo  capi- 
tolo;  ci  si  permetta  quindi  di  eccedere,  rispetto  a  questi  punti,  i  confini  normalmente 
consentiti  airuflBcio  di  annotatore.  Piti  di  proposito  si  occuparono  di  tali  argomenti,  tra 
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due  specie  di  beiii  fossero  rette  da  ua  solo  diritto,  h  fuori  d'ogni  dnbbio. 
Ma  da  tempo  reiuoto  si  distingaeyano  presso  i  Bomani  gli  agri  veo- 


I  moderni,  Vuy,  De  originibus  et  natura   iuris  emphyt.  Romanorum,  Heidelbergae 
1338.  -—  NoTHOMB,  Iuris  emphyteutici  historia  apud  Romanos,  Leodii  1826.  —  Tioer- 
sTRdM,  Ueber  das  frUh,  Verhaltniss  (Sul  piA  antico  rappopto  del  diritto  8ull'a^«r  foeo- 
tigalis)  1828.  —  E.  Lattes,  Stvtdii  storici  sopra  il  oontratto  d*enfiteusi  nelle  sue  re- 
lazioni  col  colonato,  Torino  1868.  —  Dankwardt,  Do*  Preoarium  (11  precario  e  Ten- 
liteufii)  negli  Annali  dommatici  di  Iherino  XIX  1875  pag.  284  seg.  —  Huschkb,  Avitum 
et  patritum  {Avitum  e  patritum  e  Vager  vectigalis)  nella  Rivista  (tad.)  per  la  scienza 
del  diritto  comparato)  1, 1878  pag.  161  seg.  —  A.  Pernice,  Parerga  II,  neila  Riviata  deUa 
fondazione  Savigny  per  la  atoria  del  diritto,  N.  S.  voL  V,  pag.  82  seg.  —  Simoncelli,  Le 
oostruziorU  giuridiche  delVenfiteusi,  iieirArchivio  giuridico  XLI  fasc  1  e  2.  —  Di  Tina 
plena  identificazione  deir«u*  emphyteutiown  e  dell'ii*!  in  agrovectigali  troTiamo  traccia 
anritutto  nelia  nibrica  del  nostro  titolo,  inoltre  nel  fr.  15  §  1  D.  qui  *atisd,  cagantur  2, 8 
(Macro,  l.®  de  appellationibus).  Airincontro  i  tre  frammenti  posti  sotto  la  rubrica  del 
nostro  titolo  parlauo  soltanto  di  agri  vectigales.  Nel  Digesto  troTiamo  poi  una  sola  volta 
parola  di  ius  emphyteuticum,  cioe  nel  fr.  3  §  4  de  reb.  eor.  27,  9  (Ulp.  35  ad  Ed.)  e 
tli  esso.  si  dice  «  quamvis  ius  praedii  potius  sit  >.  Nel  Codice  giustiniano  Tultima  men- 
zione  degli  agri  vectigales  e  la  prima  degli  agri  emphyteutici  si  troverebbe  inuna  costitu- 
zione  di  Diocf.eziano  del  293  d.  C.  (L.  13  C.  de  praed.  et  al.  reb,  minor.  5,  71)  « etiam 
vectigale  vel  patrim^niale  sive  emphyteuticum  praedium  sine  decreto  praesidis  distrahi 
non  licet ».  Ora  si  domanda:  sono  gli  agri  vectigales  e  il  ius  emphyteuticum  \o  stesso 
istituto  con  norae  di  verso,  oppure  i  due  istituti,  di  origins  e  natura  diver&a,  furono  equi- 
parati  giuridicamente  dai  giureconsulti  classici,  od  inveca  sorsero  prima  gli  agri  vectigales, 
poi  I'enfiteusi,  in  tal  modo  che  la  loro  fusione  avTerrebbe  al  tempo  di  Giustiniano  o  del 
suoi  plu  vicini  predecessor!,  e  Yidest  emphyteuticus  della  rubrica  e  del  fr.  15  §  1  cit 
•M  dovrebbe  consijerare  come  un  emblema  Tribonianeo? 

Nulla  di  c^rto  si  potrebbe  argomentare  direttamente  dalla  locuzione  idest,  poicfa^ 
nelle  fonti  classiche  che  ci  sono  pervenute  genuine,  specialmente  nei  0)mmentarii  di 
Gaio,  ricorre  frequentissime  Tolte;  per6  soccorrono  argomenti  intrinseci  di  varia  na- 
tura par  riconoscere  qui  neWid  est  un  indice  d'interpolazione.  Per  Tinterpolaziona  for- 
nisce  anzitutto  un  indizio  significante  il  silenzio  del  Codice  intorno  aWius  emphyteuti- 
cum, almeno  fino  a  Diocleziano,  seppure  le  parola  sive  emphyteuticum  della  Gostitu- 
ziona  13  sopra  citata  non  sono  anchVsse  un'interpolazione;  mentre  in  altra  legge  antariore 
si  parla  soltanto  di  agri  vectigales  (L.  1  C.  de  amministr.  r.  publ.  11,  31  di  Filippo, 
a.  244-249).  Si  potrebbe  opporre  per  altro  la  menzione,  sia  pure  solitaria,  di  un  ius 
e/*j>uT£UTtxc;vt?tfif/*^aT8UTi/.&v  nel  ti^sto  Ulpianeo  (Ir.  3  §  4  cit.),  che  non  presenta  invero  traccia 
alcuna  dUnterpolazione.  Ma  il  rawicinamento  del  §  145  del  O)mmentario  III  di  Gaio 
col  §  3  delle  1st.  de  he.  et  conduct.  3,  24  in  cui  m  (ix  la  stessa  questione  colle  stasae 
parole,  1&  soltanto  per  gli  agri  vectigales,  qui  soltanto  per  gli  agri  emphyteutici,  inoltre  il 
fatto  che  tosto  dopo  Diocleziano  e  cioe  al  tempo  di  Costantino  e  dei  suoi  succeasori 
troviamo  numerose  Costituzioni  sui  fondi  iuris  emphyteutici  (vedi,  per  esempio,  Cod.  11, 
62  [61];  11,  63  [62];  11,  64  [63];  11,  65  [04];  11,  71  [70]  ecc);  mentre  di  agri  vectigales 
non  si  fa  piii  parola,  non  solo  ci  fa  persuasi  che  1'*.  e,  emphyteuticus  della  rubrica  e 
r*.  e,  emphyteuticum  del  passo  di  Macro  sono  un'interpolazione  dei  compilatori,  ma 
ancha  che  si  tratta  di  due  istituti  diversi  e  che  il  ius  emphyteuticum  sostitui  durante 
Tultimo  impero  il  ius  in  a.®  vectigali.  Inoltre,  non  e  verosimile  che  I'equiparazione  si  debba 
a  Giustiniano,  non  solo  perch6  questo  imparatoro  non  avrabbe  mancato  di  menar  vanto 
di  tale  rifopma,  ma  anche  parch6  lo  scomparire  di  ogni  traccia  degli  agri  vectigales  dopo 
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Ugales  dagli  agri  emphyteutioarii.  I  primi  sono  inconteBtabilmente  pid 
antichi.  Si  ohiamavano  do^  agri  veotigales,  in  base  alle  notizie  cbe 


DxooLBOANO  e  il  riproduni  dell'identica  questione,  che  per  gli  agri  vect  per  gli  agri  em- 
phyteuHei,  questione  risolCa  nella  nota  legge  Zenoniann,  dA  a  divedere  che  nell'intervallo  il 
diritto  enfiteutico  aveva  ppeso  il  posto  del  tits  nectigaJe.  Anche  il  falto  che  il  fr.  15  g  1 
D.  qui  satisd.  cog,  2,  8  e  la  rubrica  del  nostro  titolo  sono  i  primi  luogbi  del  Digesto 
ove  si  parla  di  ag.  vect,  ed  i  soli  in  cui  appare  Vi.  e.  emphyteuticus,  ci  dk  un  nuovo  mo- 
tiTo  per  affermare  rinterpolazione.  I  compilatori  hanno  ititerpolato  solo  i  due  passi  in  cui 
nel  Digesto  occorreTa  per  la  prima  volta  menzionc  degli  a.  v.,  ritenendo  inutile  ripetere 
rinterpolazione  negli  nltri.  La  ragione  addotta  invece  da!  Rudorff  {Ed.  perpetui  g.  <• 
^  64,  e  in  Pctchta,  Iwstitutiowen,  n.  x)  per  dimostrare  che  nella  rubrica  e  nel  passo 
di  Macro  quelle  parole  sarebbero  rispettivamente  edit  tali  e  genuine,  quella  cio^  che  si 
voleva  evitare  la  confusione  tra  Vager  oonduotioiuM  e  Vager  stipendtarius  vel  tributa- 
rhts,  ha  ben  scarso  yalore,  perch^  anzltutto  la  concezlone  delle  due  formole  era  essen- 
2ialmente  diversa  e  facente  parte  di  editti  diyersi,  Inoltrtf  perch6  nelle  fonti  giuridiche 
genuine  i  praedia  stipendiaria  vel  tributarta  sono  chiamatl  con  tal  nome,  non  con 
4uelIo  di  agri  veotigales. 

Dobbiamo  ora  trattenerel  intomo  alio  sTolgimento  Rtorico  deirtu«  in  a.^  vectigali  e  del- 
l*enflteu8i  fino  a  Giusttniano,  E  noto  che  airuno  e  alPaltro  si  riconnettono  in  varia 
guisa  moiti  istituti  giuiidici  romani,  quali  le  possessiones  deWager  pitbUcus,  la 
superficie,  il  diritto  sui  fondi  provinciali,  U  concession!  di  ibndi  in  perpetuo  ai  vete- 
rani,  ai  nUUtes  limitanei^  quelle  dei  fundi  pairimoniales  e  rei  privatae,  ed  anche  il 
colonato,  quindi  essi  costituiscono  un  lato  importante  della  vita  economico-giuridica  ro- 
mana  nei  varii  tempi;  di  pi{t  Tindagine  storica  6  qui  piii  che  altrove  necessaria,  trattan- 
don  di  rapporti  la  ctu  fisionomia  giuridica  non  si  h  mai  ben  iissata,  ma  appare  in  con- 
tinue movimento  e  trasfornftizione  di  rapporti  aventi  caratteri  tali  che  non  sempre  possono 
facilmente  adagiarsi  nel  sistema  del  diritto  prirato.  Non  h  quindi  d'interesse  soltanto  sto- 
ricoy  ma  anche  dogmatico  Tesame  piu  approfondito  dei  document!  e  delle  opinioni  relative 
alia  storia  delVius  in  agro  veetigali  e  deirenfiteusi. 

ft  noto  come  in  generale  gli  scrittori  rannodino  il  diritto  tnWuger  vectigalis  alle 
«oncess!oni  di  varia  specie  deWager  publicus  ed  tXVager  provineialis  stipendiarivs  e 
tributarius.  Come  accennn  anche  il  Gluck,  erano  gi&detti  agri  vect.  i  fondi  dati  in  locazione 
dal  populus  romanits,  ma,  secondo  Topinione  dei  piu,  anche  concession!  dl  altra  specie 
per  parte  del  populus  romanus  si  trovano  in  raj)porto  col  posteriore  ius  veetigale 
sui  fondi  della  cittA,  dei  collegi  sacerdotali  e  delle  Vestali.  A  concession!  analoghe  ri 
raonoderebbe  anche  il  iits  superficiei.  La  teoria  dominante,  quale  del  resto  si  trova 
Anche  in  poche  parole  delineata  dal  nostro  autore,  si  pn6  formulare  a  im  dipresso  cosi: 
Istitasioni  pid  o  meno  analoghe  airenfiteus!  esistevano  fin  d'antico  in  Roma.  Anzitutto 
il  possesso  di  una  parte  delKa^^r  publicua^  specialmente  dei  terreni  incolti,  pel  quale 
•era  doYuto  un  canone,  e  che  procurava  un  diritto  di  godimento  che  passava  ai  successor!; 
qui  per6  s^incontra  il  diritto  nello  Stato  di  revocare  la  concessione,  che  lo  distingue  dal 
ins  in  a^  vset  posteriore  e  dalTonfiteusi.  (Appian.,  de  hello  oiv.  1,  7,  Dionys.,  8,  43). 
Affine  airenflteuBi,  ma  di  carat tere  meramente  pubblico  sarebbe  il  rapporto  esistente 
ira  lo  Stato  e  i  possessor!  del  suolo  provinciale.  Mentre  rispetto  a  questi  era  una  Tera 
proprietii  (peregrins),  rispetto  alio  Stato  romano  era  piuttosto  un  godimento  di  (atto 
protetto,  e  collegato  alfobbligo  di  prestare  un  tributo,  imposto  non  come  condizione  di 
•quAllo  ma  come  modus,  non  ostante  Frontimo,  de  cond.  agror.  pag.  3^  6,  7  (Lachm.). 
Anche  piA  analoghe  airenflteusi  sono  le  locazioni  concesse  dai  municlpii  e  dai  collegi 
Mcerdotali,  che  si  liberavano  in  tal  modo  dal  peso  di   un^amministraxione  propria  e  si 
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noi  dobbiamo  ad  Appiano  ^^)  e  ad  leiN o  ^%  i  fondi  che  venivano 
dati  in  ailtto^)  dal  popolo  romaao  o  dalle  cittii  (8l  i  Mimicipii  che 


iS)  De  heUo  civiU  lib.  I  pag.  35£ 

1^  De  condiUonibns  ngrorum  in  Wil.  GoEsius  itUer  rei  agrarie  AucU>rt9*  Am- 
stelodami  1674,  4  pag.  205. 

^)  Iqino  dice  ia  an  altro  paaso  de  UmiUibue  coMiituendia  (in  Goebius  p.  198) 
cbe  la  meroede  in  annul  frutti  di  solito  consisteva  nella  qulnta  o  settima 
parte  del  reddito.  Appiano  invece  racconta,  cbe  nei  fondi  non  colUvcUij  cbe  exano 
stati  danneggiati  dalla  guerra,  deve  essere  stata  data  come  mercede  la  decima 
parte  dei  frutti  di  semina,  e  la  quint«i  del  frutti  di  albero,  vecUgalis  nomine. 


assicuravano  in  pari  tempo  un  reddito  car  to.  La  perpetuity  del  fitto  avrebbe  indotto  11 
pre  tore  ad  accordare  al  conduttore  mezzi  autonomi  di  difesa,  che  trasformano  il  rapporto 
obbligatorio  in  un  diritto  reale.  Fiaalmente  nella  seconda  metd  del  terzosecolo  deirimpero 
troviamo  il  ius  emphyteuticum,  specialmente  sui  fondi  imperial!  e  piu  tardi  su  queili 
dei  grandi  proprietari  e  delie  chiese;  sorto,  come  il  colonato,  dalla  necessitii  di  ripri- 
stinare  la  cultura  suUe  terre  deserte  e  quindi  di  atlirarvi  con  «peciali  allettamenfi  i 
coltivatori.  Le  grandi  affinitji  tra  i  due  istituti  deWager  vectig,  e  deirenfiteusi  avrebbero 
mo88o  gli  imperatori  deirultimo  periodo,  o,  secondo  alcuni,  Giustiniano  steeso,  a  fonderli 
in  un  solo  istituto.  Vedi  VuYf  Lattbs,  SiMONCSLLit  op.  cit.  —  Gfr.  Matio,  Court  de 
droit  romain  (4.*  ed.)  I^  §  146.  Pughta,  hustitutionen  (Ck)rso  d'istituzioni)  9.^  ed.  §  245. 
KuNTZE,  Ciirsus  des  rom.  RechU  (Corso  di  diritto  romano)  2.*  ed.  §  585.  —  Ma  le  opi- 
nioni  poi  deviano,  quando  si  tratta  di  cogliere  Tintimo  nesso  tra  questi  vari  rapporti.  Si 
domanda  cioe :  quali  concessioni  del fa^^r  puhlicus  dello  &tato  o  delle  altre  p^bbllche 
corporazioni  costituirono  un  iiis  simile  al  ius  in  agro  vectigali  delle  Pandette,  in  quale 
rapporto  si  trova  il  ius  vectigale  col  possesso  dei  fondi  provincialit  come  sorse  accanto 
airistituto  degli  agri  vectigales  V emphyteusis,  cessd  o  continue  il  ius  in  agro  veeH- 
gali;  quali  sono  i  rapporti  fra  i  due  istituti? 

Tra  i  vari  modi  in  cui  veniva  concesso  Yager  puhlicus,  ve  ne  erano  alcuni  i  quali  lo  do- 
vevano  convertire  in  un  ager  vectigalis  piu  o  meno  analogo  silVag.  veet.  delle  Pandette.  Non 
Vadsignatio,  la  quale  conduceva,  come  e  noto,  alia  proprieta  privata  pura  e  semplicei  per 
quanto  talora  gravata  di  un  vectigal  (Uuschile,  op.  cit.  pag.  196, 197,  C.°  Matthiasb,  op.  cit. 
pag.  38,  e  Mommsen,  Corp.  Inscrip.  Latin.,  II,  pag.  88),  non  le  concession!  di  uso  dei  pascoli 
pubblic!  col  pagamento  di  un  vectigal {scriptura);heiai  lupossessio  dei  terreni  inooiti  {eiger 
occupatorius  in  senso  stretto),  le  locationes  censoriae  e  gli  agri  quaestorii.  Per  il  noetro 
tema  non  importa  investigare  se  nei  contratti  censori  o  questori  debba  ravvisarfti  rorlgine 
dei  posteriori  contratti  consensuali  d!  vendita  e  locazione  tra  privati ;  ma  ocoorre  piuttosto 
investigare  le  note  caratteristiche  di  queste  concession!  dello  Stato  romano  e  oercare  quanto 
di  esse  si  ritrova  piu  tardi  negli  agri  vectig.  di  cui  parlano  le  nostre  Font!  giuridiche.  Ndlle 
possessiones  lo  Stato  si  riservava  non  solo  una  c.  d.  propriety  eminente,  ma  la  propriety 
qiiiritaria  che  non  ha  nulla  di  diverso  dalla  propriety  privata,  giii  esistente  fin  d'aUora 
(AoGENius  Urb.,  pag.  82,  cl'r.  anche  Frontin.,  pag.  136, 14  Lachm.).  La  concessione  av« 
veniva  per  mezzo  di  una  publicatio;  il  rapporto  che  sorgeva  tra  Stato  e  conceasionari 
non  era  alcunch^  di  definibile  sotto  il  punio  di  vista  del  diritto  privaio,  aveva  caratCere 
precaristico  e  non  aveva  nulla  deirobbligatorio,  ma  non  poteva  dirsi  preeariuni,  poich^ 
non  era  gratuito  ed  era  trasmissibile  m.  0.  e  tra  vivi;  la  prestazione  periodica  (Appian. 
bello  oiv.  1,  7)  era  un  compenso  pel  godimento,  ma  dal  lato  del  possessore  anche  una 
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le  altre)  o  aucUo  dai  ooUegi  sacer4otali  e  dalle  Vestali  per  uu  tempo 
pid  o  meno  lungo,  di  consueto   per  cinque  o  per  cento  anni  contro 


condizione  di  esso,  alia  quale  egli  potera  sottrarsi  coirabbandono  del  fondo.  Come  fosse 
protetto,  h  cosa  a&sai  dubbia;  secondo  i  piu  coU'interdetto  uti  possidetis  (Saviontt, 
Das  Besitzesrecht  [II  diritto  del  possesso,  secondo  i  principi  del  diritto  romano],  7.*  ed. 
pag.  202,  NiEBUHR,  R6m.  Geschichte  [Storia  romanaj  2.*  cd.,  II,  pag.  170  seg.,  Vuy, 
op.  cit.  pag.  21),  secondo  altri,  coirinterdetto  de  loco  publico  frueyido  [TiOERsradM, 
op.  cit  pag.  47.  Cfr.  Cicero,  in  RuUum,  III,  3).  Fors'anche  in  tempo  piii  avanzato 
un'azione  fondata  9\i\V habere,  possidere,  fnU  licere  protesae  Vager  publicus  occupa- 
torio  e  piu  tardi  trov6  applicazione  per  il  possesso  dei  fondi  provinciali  (Lc^  agraria 
del  643). 

E  certamente  esagerato  il  concetto  di  TigerstrOm  (op.  cit  pag.  9  seg.)  che  Yager 
publicus  e  provincialis  fosse  tutto  soggetto  ad  un  rapporto  di  locazione,  il  cui  pos- 
ressore  sarebbe  publicanus.  Per  certo  le  possessiones  non  sono  vere  enfiteusi,  ne, 
come  dice  ii  Lattes  (op.  cit  pag.  26),  enfiteusi  vera  bench*  impepfette,  bensi  hanno 
molti  tratti  comuni  col  posteriore  ager  vectigalis.  Giustamente  ii  Vuy  neU'eleganto  e 
lion  antiquata  sua  dissertazione,  de  originibus  etnatura  iuris  emphyteutici  Romanorwn 
(pag.  15,  n.  19),  tiene  conto  non  solo  della  locazione,  ma  anche  della  possessio  iieWager 
publicus  per  la  formazione  del  nostro  istituto  (C.**  Poooi,  Saggio  d'ltn  trattato  sul  si- 
stema  livellare,  I,  pag.  15). 

Quanto  agli  agri  quaestorii  si  discute  se  essi  cadessero  in  vera  propriety  od  in  sera- 
plice  posscsso  dei  privati  [habere,  possidere,  frui  licere).  Vedi  intopno  a  ci6  Matthiass, 
op.  cit  pag.  38  seg.;  Huschke,  op.  cit.  pag.  38;  Pernice,  op.  cit  pag.  75.  Ma  anche  qui 
il  rapporto  non  si  pu6  spiegare  esattamente  se  la  sua  costruzione  giuridica  non  venga 
riferita  al  diritto  pubblico.  Quelli  che  vi  si  fifiutano  p«nsano  che  quest!  campi,  sui  quali 
lo  Slato  impone  un  vectigal  reale  o  nominale  (Hyoin.,  pag.  125, 19,  pag.  131, 11,  Lachm.), 
rimangano  propriety  del  popolo  romano  e  lo  Stato  assicuri  soltanto  al  compratore  ima 
specie  di  possesso,  Eecondo  alcuni  revocabile,  secondo  altri  irrevocabile,  alienabile  e  traa- 
missibile  m.  c.  Rudorff,  Gromatische  Institutionen  (Gli  scritti  degli  agrimensori 
romani,  II,  Istituzioni  agrimensorie,  pag.  285  seg.;  Deoenkolb,  PlaUrecht  (Diritto  di 
superficie)  pag.  129;  Momusen,  Corp.  Jnscr,  Latin,,  I,  pag.  90  seg.;  Karlowa,  R&m. 
Rechtsgeschichte  (Storia  del  diritto  romano),  I,  pag.  93  seg.  —  Se  cosi  fosse,  anche  in 
queste  forme  di  concession i  si  dovrebbe  ravvisare  una  grande  afflnitji  colle  posteriori 
concessioni  vettigali  ed  enfiteutiche  di  cui  ci  parlano  i  giuristi;  e  poich*  tale  concesslone 
si  compieva  per  mezzo  d'una  vendita  e  il  diritto  di  possesso  sarebbe  stato  iatissimo,  p<y 
trebbe  al  pii]l  far  maraviglia  perche  nel  dubbio,se  il  contratto  costituente  il  tW  in  agro 
vectigali  fosse  vendita  o  locazione,  pre valesse  la  seconda,  anzich*  la  prima  sentenza.  Sif- 
faita  opinions  trova  specialmente  sua  base  nel  £r.  16  D.  de  adqu.  rer,  dom,  41, 1  di  Trb- 
BAzio,  citato  da  Fiorentino,  secondo  il  quale  lo  scopo  della  limitatio  del  suolo  pubblico 
{manucaptum)  era  quello  ut  sciretur  quid  ouique  datum  esset,  quid  venisset,  quid 
in  publico  relictum  esset,  dove  il  quid  venisset  rappresenterebbe  un  rapporto  medio 
fra  Talienazione  vera  e  propria  e  la  libera  propriety  dello  Stata  Ma  che  questo  passo 
accenni  ad  una  triplice  condizione  delVager  publicus  quanto  alia  propriety  di  esso,  6 
insostenibile;  infatti  il  giureconsulto  qui  si  riferisce  soltanto  alio  scopo  della  limitatio, 
ma  non  dice  pun  to  che  dai  due  modi  divers!  di  concessione  {adsignatio,  venditio),  che 
erano  preceduti  dalla  limitaaione,  sorgessero  diversi  diritti;  alia  stessa  guisasi  potrebbe 
argomentare,  che  BxxWager  adsignatus  si  avesse  soltanto  un  habere,  possidere,  frui 
licere,  o  che  il  venisset  stia  di  fronte  all'm  publico  relictum,  a  mostrare  che  si  tratta 
d'l  ooncessione  di  vera  propriety  E  che  si  tratti  appunto  di  questa  lo  provano,  fra  Taltro^ 
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an^annua  mercede  {vectigal)^  la  quale  con8iste\'a  talora  in  denaro,  ta- 
lora  in  fmtti^^).  In  tali  fondi  vi  era  qnesto  in  certa  gnisa  di  essen- 


21)  Da  qaesti  agri  veeUgaies  orano  distinti  1  praedia  siipendiaria  e  tribataria, 
eebbene  le  due  specie  di  beni  avessero  tra  lore  sotto  certi  rignardi  una  grande 
somiglianza,  come  io  ho   indicate  sopra  (nl  tit  de  PuhL  t.  r.  cut)  pag.  250 
(teste  ted.  pag.  318). 


i  passi  di  Cicb&onb  nella  rog.  in  Rullum.  II,  19,  47,  18,  50,  21,  55,  56,  24,  64,  27,  72. 
29,  81.  Che  poi  la  Leaf  agraria  del  643  (v.  49,  (jl^,  in  Brvns-Mommsen,  Fonte^,  pag.  81,  82) 
to  dica  €^er  privatus  veetigalisque,  e  argomento  per  ammettere  la  propriety  pri- 
vata  gravata  di  un  vectigal  (Cfr.  Hyoin.,  pag.  125,  49,  Lachm ).  Ci6  era  possibile  e 
per  nulla  fttraordinario  nel  campo  del  dirilto  pubblico,  a  cui  bisogoa  ricondurre  la  giu5t:i 
spiegaziono  di  questo  vectigal.  Sarebbe  erroneo  credere  che  un  tal  vectigal  potesse  esi- 
Rt'^re  14  doTe  Tidea  della  proprietiii  non  si  accompagnava  a  quella'della  Bovraniti,  e  po^sa 
quindi  spiegarsi  col  puro  diriKo  privato,  rappresenli  cio^  nient'altro  che  la  condizioni*^ 
della  proprietA,  come  pensa  Matthiass,  op.  cit.  pag.  39.  Secondo  lui,  se  il  pagamento 
non  aweniva  a  soltanto  in  questo  caso  faceyasi  luogo  alia  propriety  dello  Stato,  in  forza 
4ii  una  leaf  maneipiL  Ma  cosl  non  si  avrebbe  che  un  diritto  creditorio,  futuro,  de.lo  Stato 
alia  proprietA,  mentre  dalle  Fonti  6  indubbiamente  afiermato  un  diritto  reale,  presente,  del 
populus  romantis  (Sic.  Flacco,  pag.  136,  14  seg.  Lachm.  Cfr.  Liv.,  31,  13).  11  vectigal 
fcendeva  direttamente  daWimperium  (Cfr.  Pernice,  op.  c!t.  pag.  76)  ed  era  il  contrast- 
segno  della  proprieta  eminente  dello  Stato,  non  in  contraddizione  colla  propriety  priyatft, 
era  insomma  un  vero  peso  reale.  Un  tale  vectigal  aveva  carattere  affatto  diverso 
(iagli  altri  vectigalia  che  rappresentavano  le  imposte  indirette  dello  Slato  romano, 
per  quanto  Tobbligo  al  pagamento  di  esse  avesse  a  suo  remoto  fondaraento  la  sovranita 
dello  Stato,  a  suo  prossimo  la  legge  (Cfr.  Huschke,  op.  cit.  pag.  193  seg.).  Era  invece 
meno  lontano  dal  vectigal  che  rappresentava  il  compenso  del  seniplice  godimento  di 
terra  rimaste  in  propriety  dello  Stato;  infatti  che  il  prezzo  di  compera  rappresentasse 
-da  solo  questo  compenso  (come  vuole  Pernice,  op.  cit.  pag.  75)  non  e  afTermato  da  alcun 
documento,  nd  verosimile,  perch^  difficilmente  Tagro  pubblico  avrebbe  trovato  in  quasto 
<*aso  compratori. 

Una  vera  propriety  coH'onere  reale  del  veuigal  6  anche  quella  del  terreno  trientius 
tabulius  concessa  dallo  Slato  ai  creditor!  pel  debito  contralto  nel  544  a.  u.  c.  durante 
la  seconda  guerra  punica.  Liv.,  31,  13,  7:  consules  agros  aestimaturos,  et  in  iugere 
^ssee  vectigales  testandi  causa  publicum  agrum  esse  imposituros,  ut  ai  quis^  cum 
solvere  posset  poptilus,  pecuniani  habere  quam  agrum  inallel,  restitueret  agrum 
jwpulo.  VuY,  op.  cit.  pag.  25,  n.  40,  riferisce  questo  passo  alia  possession  altri  (Huschke, 
op.  cit.  pag.  194,  Pernice,  op.  cit.  pag.  76)  vedono  qui  una  datio  in  solutwn  colla  nomi- 
nate riserva  della  proprieta  nello  Stato,  rappresentata  dal  vectigal;  MatthiasSi  op.  cit. 
pag.  39,  la  costituzione  di  un  pegno  con  una  specie  di  lea:  commissoria,  nel  caso  ch« 
il  creditore,  al  mbmento  in  cui  lo  Stato  poteva  pagaro,  avesse  proterito  invece  di  rite- 
nere  il  fondo:  ma  durante  il  pignoramento  il  creditore  non  avrebbe  pagato  il  vectigal 
<cosl  anche,  salvo  in  questo  ultimo  punto,  Deobnkolb,  Platzrecht  [Diritto  di  superficie]. 
pag.  129).  La  terza  opinione  k  affatto  ipotetica,  perche  non  ha  alcun  appoggio  nelle  pa- 
role di  Livio  e  si  basa  sopra  una  supposta  impossibility  giuridica  delle  altre  opinioni. 
•Contro  la  stessa  basti  osservare  che  non  solo  dal  passo  di  Livio  risulta  chiaro  che  Tim- 
posizione  del  vectigal  avvenne  imroediatamente  colla  stima,  ma  anche  che  lo  Stato  mirava 
iiel  tempo  stesso  a  soddisfare  ai  desiderii  del  creditori  che  volevano  procurarsi  dei  fondi  ed 
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ziale,  che  giammai  poteva  averae  Talto  domiuio  iiu  semplice  i)rivato. 
II  possesaore,  per  lo  contrario,  aveva  su  di  essi  on  dirltto  molto  si- 


a  provvedere  all*eventuale  restituzione  delle  somme;  ma  senza  la  minaccia  di  un'cspro- 
priazione  forzosa  che  avrebbe  distolto,  se  non  dairaccettare,  almeno  dal  coltivare  convo- 
nientemente  quel  fondi,  col  danno  di  tutti.  II  lieve  vectigal,  fosse  o  no  realmente  pagato, 
bastava  d*altra  parte  a  far  riconoscere  Talta  proprietji  dello  State  e  ad  avvertire  i  sue- 
ces«ori  a  chi  avrebbero  potuto  rendere  il  fondo  in  cambio  di  denaro,  se  lo  Stato  fosse 
divenuto  solvente.  Pcrche,  pu6  anche  domandarsi,  lo  Stato  avrebbe  pen^ato  alia  vendita  del 
foDdi  proprio  quando  le  condizioni  deirerario  gll  avrebbero  permesso  di  riprenderli,  anziche 
provvedere  per  questo  caso  fin  dapprincipio  ad  una  poasibile  rivendita  da  parte  del  privat>> 
alio  Stato,  per  il  prezzo  rapprese«tnto  dairammontare  del  debito  ?  Cosi  nel  testandi  causa 
publicum  agrum  esse  deve  vedersi  certamente  indicata  non  la  propriety  dello  Stato  al 
momento  della  vendita,  come  pensa  Huschke,  op.  cit.  pag.  195,  ma  quella  che  conser- 
vava  anche  dope  sid  fondi,  perch6  ad  attestare  che  i  fondi  erano  pubblici  al  momento 
della  vendita  bastava  Tatto  della  vendita  stessa  colla  dichiarazione  che  erano  dello  S(ato. 
Finalmante  Topinione  del  Vuy,  che  si  trattasse  semplicemente  di  possessiones,  k  contra- 
detla  dal  carattere  revocabile  di  queste. 

Del  resto  il  concetto  di  peso  reale  e  comune  al  diritto  amministratlvo  romano,  anclio 
in  materia  di  iraposta  e  di  altre  pubblicho  contribuzioni  (per  il  mantenimento  delle  cloaclte 
[cloacarium],  dei  pubblici  acquedotti  lpensitatio2ir6  aquae  formd\)j  a  cui  alcuno  c  tenuio 
nella  qualitfl  di  proprietarlo  o  titolare  rcale  di  im  determinato  fondo  (Cfr.  Permcc,  op. 
cit.  pag.  79  seg.}.  Cosl  k  un  vero  onere  reale  che  passava  ai  suocessori  slngolari  il  vectigal 
che  paga  Cicerone  ai  Tusculani.  Cicero  de  lege  agr.,  3,  9:  immunia  (praedia)  tne- 
lior^  condieione  sunt  quant  quae  pensitant :  ego  Tusculanis  pro  aqua  Cabra  vectigal 
pendam  quia  mancipio  fundum  accept  HoscHKEt  op.  cit  pag.  187,  vede  qui  un  esempio 
di  agri  in  privata  propriety  tenuti  al  vectigal  verso  il  municipio,  e  coal  ^  infatti;  sol- 
tanto  per6  il  vectigal  non  rappresenta  il  canone  per  il  godimento  delFacqua,  ma  una  con- 
tribuzione  per  il  mantenimento  delPacquedotto.  II  Matthiass,  op.  cit.  pag.  74  seg.,  s*indu- 
stria,  per  evitare  questa  costruzione,  di  dnfinire  altriinenti  il  rapporto:  il  proprietarlo 
avrebbe  di  tronte  al  municipio  la  servitu  di  aqua,  Yaqua  .^^tessa  sarebbe  il  fundus  ve- 
ctigalis,  il  pagamento  del  canone  sarebbe  la  condizione  delfuso  di  essa.  Ma  che  Tacqua 
pubblica  possa  costituire  un  fundus  pubblico  dato  a  godimento  e  che  nel  tempo  stes.so 
appaia  come  Toggetto  di  una  servitu  attiva,  la  quale  si  preseuterebbe  nelle  form^  del 
diritto  vettigale,  e  una  costruzione  giuridica  per  lo  meno  assai  strana.  Si  pud  adunque 
ammettere  che  il  diritto  al  vectigal  non  scnipre  indica  la  propriety  dello  Stato  o  della 
comunit4  sopra  un  fondo,  ma  anche  la  semplice  dominazione  o  proprietu  eminente,  non 
in  contraddizione  con  la  propriety  privata. 

]&  per6  molto  verosimile  che  la  locatio  dtiWager  publicus  sia  Tislituto  da  cui  pid  diret- 
tamente  i  municipii  ed  altre  pubbliche  corporazioni  hanno  preso  Tescmpio  per  costituire 
quello  degli  agri  vectigales  nel  diritto  clas-sico.  Sulla  locatio  deWagerpublicus,  v.  Appian., 
d.  b.  civ.  1,  7,  7,  -^  eff  at9&ouv;  Liv.,  27,  3;  Cicer.,  Verr.  Ill,  6  (13).  Cfr.  Vuv,  op.  cit.  pag.  2^. 
Grande  liberty  era  nei  conduttori,  come  si  rileva  dalle  ambigue  parole  usate  da.uli  scriUori. 
Festus,  «  Venditiones  olim  dioebantur  censorum  locationes,  quod  velut  frurtus  Incorum 
publicorum  venibant  ».  Hyoin.,  de  limit,  constit.  pag.  116  LKc\\m.j  niancipibus  ementibun, 
id  est,  conducentiuus La  locazione  perpetua,  ossia  a  tempo  indefinito,  delFagro  pub- 
blico e  poi  riconfermata  per  il  tempo  deirimpero  da  Paolo,  fr.  11  §  I  D.  de  publican,  et 
tectig.,  39,4,  dove  e  notevole  la  grando  analogia  che  ha  la  locatio  perpetua  coWjh possessing 
specialmente  riguardo  alia  revocabilita.  Cfr.  Vuy,  op.  cit.  pag.  28  e  n.  48.  I  conduttori 
erano  forse  protetti  dall'interdetto  de  loco  publico  fruendo  (D.  43,  19j.  E  nnto  come  per 


i^ 
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mile  alia  propriety  che  1  nostri  odierni  giurlsperiti  sogliono  chiamare 
dominium  utile,  Bgli  pagava  perdd  an  aunuo  oanone  al  sao  locatore, 


It  continue  Tendite  ed  aBsegnazioni  Vager  publicus  andd  sempre  pitL  diminuendo  e  pro 
iMbilmente  le  ultime  reliquie  di  esso  ei  convertirono  in  fondi  imperiali  (patrimoniales 
e  ret  privatae). 

Anche  Yager  provincialis  ha  tratti  oomuni  cogli  agri  vectigalet  e  ooirenfiteuei  po- 
steriore.  Perflno  11  nome  vectigalU  {agerprivatus  veetigalisque.  Lex  agraria,  66)  e  spesso 
adoperato  ad  indicare  il  suolo  provinciale  non  immune  e  una  parte  di  eseo  {Vager  red- 
ditus)  b  dato  in  locazione  censoria  ai  provincial!  stessi.  Cfr.  Hyoin.,  de  limit  const.,  pag.  205, 
10  Lachm.,  Cicero,  Verr.  Ill,  6, 12.  Le  gravi  quesUoni  8uUa  natura  del  rapporto,  se  cioe 
il  dominio  eminente  dello  Stato  fosse  un  presupposto  necessario  per  spiegare  Timposta, 
che  del  resto  fu  soltanto  conservata  in  parecchie  provincie,  ove  gi^  esisteva,  o  se  Ibsse 
escogitato  dai  giuristi  per  legittimarla,  o  se  invece  il  rapporto  tA  dei  provinciali  che  dei 
cattadini  romani  col  suolo  provinciale  fosse  soltanto  precariAico,  esigerebbero  una  iunga 
diBCUSsione,  che  qui  non  sarebbe  opportuna.  Del  resto  solo  col  tempo  Vager  pfovtnoialis 
fa  trattato  giuridicamente  in  modo  uniforme.  Fr.  Vat.  315,  316.  Gaio,  II,  21,  31;  Teo- 
FiLO,  Parafr.  II,  1, 40.  La  propriety  del  suolo  provinciale  aveva  una  larga  protezione  che 
Buperava  anche  quella  del  dominio  bonitario  e  del  possessore  di  buona  fede.  Gai.,  IV,  138- 
141  (il  passo  di  Frontino,  sempre  citato  a  questo  proposito,  de  eontrov,  agror,,  pag.  35,  36 
Lachm.  «  vtndtcanf.....  inter  se  non  minus  fines  ea  aequo  ac  si  privatorum  agronim 
\pindicatio  finium\  »,  non  ha  nulla  a  che  fare  colla  rei  vmd);  trovava  applicasione  anche  la 
Publiciana,  per6,  a  nostro  avviso,  soltanto  nel  caso  di  acquisto  a  non  domino  e  forse  in 
base  alia  finzione,  si  fundus  Italici  iuris  esset,  analoga  alia  Anzione  di  cittadinanza  del 
peregrino,  si  civis  Romanus  esset  (Gai.,  IV,  37,  fr.  12  §  2  D.  de  public,  i.  r.  act.  6,  2. 
fr.  3  pr.  D.  de  op,  n.  nunt.  39,  1,  pr.  I.  de  usucap.  2,  6). 

LMstituto  deWager  vectigalis,  come  in  Roma,  cosl  era  anche  nelle  antiche  citt4  ita- 
liche,  ed  in  Grecia  (Aristotel..  Oeoonom.y  II,  p.  389  ed.  Casaub.  Tabula  Heraeleensis 
v.  78  seg.  Cfr.  Vuy,  op.  cit.  p.  58  seg.^.  II  passo  di  Ioino,  de  condit.  agror,  pag.  116,  5-15 
LachoL  (cfr.  Sicul.  Flacc,  pag.  162,  20)  mostra  che  la  locazione  vettigale  delle  cittit  era 
affatto  simile  a  quella  delFagro  pubblico.  La  concessione  perpetua  o  a  lungo  tempo  anche 

qui  era  equiparata  alia  vendita  (ementt&t<«^  idest  conducenWbus locantur  vendun- 

turque)j  donde  il  dubbio  fra  i  giureconsulti  suUa  natura  del  contralto.  Che  la  locazione 
ordinaria  avesse  per6  applicazione  anche  nei  fondi  dei  municipii  lo  mostra  il  passo  d^ Ioino 
citato  (alii  per  annos  (quinos...  [?])  ...  alii...  in  annas...  centenos,  e  Paolo,  fr.  1,  si 
ager  vect 

TioerstrOu,  op.  cit,  mentre  estende  soverchiamente  il  concetto  di  ager  vectigalis, 
poichht  confondendo  le  locationes  colle  possessiones,  conclude  che  tutto  Vager  publicus 
ehe  rimaneva  in  propriety  dello  Stato  era  ager  vectigaU's  (pag.  4  seg.,  pag.  18),  non  am- 
mette  poi  che  i  municipii  ed  i  collegi  sacerdotali  dessero  in  locazione  vettigale  i  loro  fondi, 
ma  che  essi  non  fossero  che  i  rappresentanti  dello  Stato,  e  cio6  che  il  vectigal  fosse  sempre 
di  pertinenza  dello  Stato  (p.  18  e  n.  44).  Quanto  a  fondi  vettigali  dei  templi  v.  Hyoin.,  de 
cond.  agr.  pag.  117,  5-11  Lachm.;  Tertull.,  Apolog.,  42;  Siculo  Flacco,  pag.  162;  ma, 
secondo  TioerstrAu,  sono  invece  fondi  dello  Stato,  il  cui  reddito  e  donato  ai  templi.  Cos\ 
anco  i  fondi  che,8eoondo  i  testi,  sembrerebbero  appartenere  ai  municipii  apparterrebbero 
invece  alio  Stato  ed  i  municipes  ne  avrebbero  soltanto  Tamministrazione  (si  appoggerebbe 
perci6  al  fr.  219  D.  de  verb,  signif.  50, 16  <  si  fundum  vectigalem  municipes  ]ocaverint»,  al 
fr.  6  §  2  D.  de  decurionibus  50,  2  «  suae  civitatis  vectigalia  »  e  anche  al  fr.  1  §  1  si  ag,  vect. 
che  gli  6  evidentemente  contrario)  I  praedia  m,unicipum  erano,  a  suo  avviso,  come  i 
praedia  provinciarum,  fondi  dello  Stato,  perch6  il  loro  territorio  era  caduto  in  ])roprietu 
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^  aveva  del  rerto  la  libera  disposizione  di  essi  -•).  S'intende  aiicUe  da 
«ft  che  il  conduttore  non  poteva  usucapire  ^3).  Nelle  Paudstte  gli  agri 


22)  Vedi  Hugo,  Lehrhuch  der  QeschkUe  des  Bom.  Bcchfs  (Trattato  di  stom 
del  diritto  romano)  $  148  2.""  eJiz. 

23)  Vedi  Savignt,  BecJU  dea  BesiUes  (Diritto  del  possess©)  $  9  num.  5  lett.  A. 


dello  Stato  (Festo,  municip.  quorum  eivitas  universa  in  civitatem  venerat).  Ora  egli  e 
•certo,  quanto  ai  fondi  del  templi,  che  se  parte  di  essi  erano  in  propriety  dello  Stato  e  solo 
in  godimento  dei  coUegi  pacerdotali  {loca  puhlica  qtuxe  pontifioibus,  auguribus ...  in 
possessionem  tradita  erant  (Orosius,  5,  18,  Festus,  v.  obscwn)',  ben  distinti  da  que&ti 
sono  i  fondi  di  cui  parlano  i  gromatici  (v.  sopra)  e  rispetto  ai  quali  i  collegia  sacerdotum 
■e  le  virgines  Vestales  Bono  riguardate  come  persone  autonome  capaci  di  un  patrimonio. 
<3uanto  ai  praedia  municipum,  Cicero,  ad  famil  XIII,  8,  parla  di  un  ager  vectigalis 
municipii  Atellani  situate  nella  Gallia  (contro  la  quale  testimonianza  avversa  egli  obletta 
soltanto  che  ii  passo  e  oscuro),  poi  il  fr.  71  §  5,  G  de  leg.  I  [30]  e  il  fr.  15  §  27  D.  de 
damno  inf.  39,  2  attestano  espressamente  la  propriety  degli  agri  vect.  nei  ntunicipes; 
inoltre  il  passo  di  Ioino,  (pag.  116,  5,  cfp.  anche  117,  5;  parlando  dei  fundi  civitatitim 
uliquarumj  aggiunge:  qui  et  tpsi  plerique  ad  populum  Romanian  pertinentes. 

HuscHKB,  op.  cit.  pag.  197,  ritiene  che  Vactio  in  rem  abbia  trovato  applicazione  per 
la  prima  volta  neira^^r  vectigalis  delle  citt&  e  soltanto  in  questo,  poich^  sopra  di  essi 
mancava  il  diritto  di  sovranit^,  dello  Stato  (fr.  15  de  verb,  signif  56, 16  «  Bona  civitatvt 
abusive  publioa  dicta  sunt^.  In  verity  manca  qualsiasi  prova  fayorevole  o  contraria  al- 
i'esistenza  di  un*azione  in  rem  protettrice  delle  possessiones  o  della  propriety  priyata  del- 
Vager  publicus.  Mentre  si  pu6  ammettere  da  una  parte  che  le  contestazioni  in  propositi 
fra  Stato  e  privati,  anche  traltandosi  di  concessioni  non  revocabili,  non  fossero  decise  iuve 
ordinario  (Cfr.  Ka.rlowa,  Rdm.  Rechtsgeschichte  (Storia  del  diritto  romano)  I,  pag.  172 
seg.),  d*altra  parte  k  lecito  supporre  che  i  possetsores  avessero  di  fronte  ai  privati  una 
difeaa  reale.  Forse  Tazione  tutelante  Yager  publicus  fu  la  stessa  che  8«rvl  piu  tardi  a 
proteggere  il  possesso  e  la  propriety  sui  fondi  provinciali  (Cfr.  Lex  agraria  del  643,  in 
BauNS-MoMMSGN,  Fontes,  pag.  72  seg.).  Rispetto  ai  fundi  muntoijpum  non  esistciva  piii 
alcuna  difficolta  perch^  Tactio  in  rem  si  potesse  esercitare  anche  adversus  ipsos  muni- 
cipes  (Paolo,  fr.  1  §  1  A.  t). 

L'HuscHKB  poi  sostieue  (op.  cit.  pag.  164,  pag.  185  seg.)  che  vi  fossero  agri  vectigales 
delle  cittA  di  diversa  natura,  cio^:  1.^  tali  che  erano  locati  per  cinque  anni  coiFintervento 
•del  manceps,  e  questi  costituirebbero  Vager  vectigalis  delle  Pandette;  2.**  altri  venduti 
per  cento  e  pid  anni  in  privata  propriety  con  un  condizionale  diritto  di  ricompra  e  col 
gravame  di  un  vectigal  {avitum  vel  patritum).  Ma  que^ta  dislinzione  non  ci  simbra 
arere  alcuna  base  storica;  infatti  i  document!  a  cui  egli  si  appoggia  non  confermano 
punto  questa  duplice  ipotesi.  Agri  vectigales,  secondo  le  Pandelte,  sono  i  fondi  delle  ci-- 
litotes  dati  a  fltto  a  tempo  indefinite  {perpetua  conductio),  in  cui  la  concessione  h  re- 
vocabile  soltanto  nel  caso  che  il  vectigal  non  venga  puntualmente  pagato.  Una  tale  lo- 
cazione  non  era  consueta  tra  privati,  ma  non  era  nemmeno  vietata ;  se  per  awentura 
trovava  applicazione  in  qualche  caso,  non  aveva  i  caratteri  di  ager  vectigalis  (fr.  1  §  1, 
fr.  2  h.  t.,  Oal,  III,  145).  E  infatti  probabile  che  nel  fr.  31  de  pignor.  20,  1,  la  parola 
i  dominus  sia  unMnterpolazione  in  luogo  di  ntunicipes.  Ma  le  locazioni  a  tempo  indefinito 
non  sono  che  un  passo  ulteriore,  compiuto  per  via  della  tacita  rinnovazione,  in  confronto 
delle  locazioni  centennali  ed  ultra  centennaJi  di  cui  parla  Ioino  (pag.  116,  Laehm.),  vis- 
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'oectigalcs   80UO   giA  assiiuti  iu  im  signitiicato   molto  \Ah  ristretto.  In 
esse  sono   doviinque  cUiamati   agri  tecHgal^  soltauto  i  beoi  delle 


suto  ni  tempi  di  Domiziano  e  Nerva.  D'altro  lato  una  propriety  privnta  gravata  dt  VC' 
ctigal  e  inconcepibile  nel  diritto  privato  roinano.  I  documenti  addotli  da  Huschkb  sono 
quest! :  1.^  Tupoca  Pompeiana  di  L.  Cuecilius  Jucundus,  in  noma  di  Slalio  luvenzio,  ob 
avitum  [et]  jyatritum  fundi  Attdiani  (BauNS-  Mommsen,  Fonte*"*  pag.  280).  2.*  LMnscrizioi.e 
Ferentinate  in  C.  I.  L.  X,  n.  5853  (Bruns-MommseNy  FontesS  pag.  291v...  fxmdos  Ce- 
ponian{wn)  et  lioianum  et  Mamian{uni)  etpratwn  Exosco  ab  i^e) p{nblica)  rede7n{it)..„ 
et  in  aritium)  riei)  p(ublicae)  reddidit).  3.^  Un  altro  ed  importante  dociiniento  si  ritro- 
verebbe  secondo  IIuscbke  nel  notissimo  ed  oscuro  passo  d'laiNO  (Lachni.  p.  116),  che 
secondo  la  lezione  e  Tinlerpunzione  da  lui  accettata  suonerebbe  cosl :  «  Vecdgales  autem 
agri  aunt  obligati,  quidam  r.  p.  p.^R.,  quidam  coloniarum  aut  municipioritm,  aut 
civitatium  aliquarum,  qui  et  ipsi  plerique  ad  populum  liomanum  pertinentes  (a1. 
perthvent,  scilioet)  ex  hoste  capti  partitique  ac  divisi  sunt  per  centuria's,  tU  adsigna- 
reniur  tnilittbus  quorum  virtute  capti  erant,  (al.:)  amplius  quant  destinatio  incdi 
quamve  tnilitum  exigebat  numerus,  qui  superfuerant  agri  (al.  alii  o  agri  qui  sit- 
perfuerant  z=  cio^  dairadsignatio) ;  rectigdlibus  tubiecti  sunt,  alii  per  annos  quinos, 
tnancipibus  ementibus,  idest  conducentibus,  alii  vero  in  annos  centenos  pluresce 
(secondo  il  testo  di  Lachm.  alii  jyer  annos..,..  alii  vero  mancipibus  ementibus,  idejst 
conducentibus,  in  annos  centenos.  Plures  vero).  finito  illo  tempore  iteruni  veneutit 
locanturque  ita  uX  vectigalibus  est  consuetudo  ».  Ma,  quanto  a  quest*ulliroo  docu- 
mento,  oltre  che  la  lezione  deir  Uuschke  e  aflatto  arbitraria  in  confronto  della  co 
mune,  conforme  al  manoscritto  {alii  vero  niancipibus  emetxtibus  idest  conducentibus , 
in  annos  centenos);  la  conferma  di  quest* ultima  lezione  si  ha  chiaramente  in  cio  che 
Igino  torna  a  dire  intorno  airo^r*  vectig.  dopo  aver  pnrlato  degli  agri  redditi  prio- 
ribus  doininis,  qui  non  obligantur  vcctigalibus :  •  Mancipes  autem  qui  emerunt 
lege  dicta  ius  vectigalis,  ipsi  per  centurias  locaverunt  aut  vendiderunt  proxiniis 
qiiibusque  possessoribus  ».  11  che  mostra  che  anche  le  lunghe  locazioni  si  facevano  col 
mezzo  dei  mancipes,  i  quali  anzi  assicurandosi  un  diritto  di  lunga  durata  potevano 
intraprendere  con  maggior  vantaggio  simili  Fpeculazioni  che  richiedevano  ingenti  ca- 
pitali;  essi  poi  subaffittavano  sempiicement^  [locaverunt)  o  concedevano  il  proprio  ius 
vectigalis  ai  vicini  possessori.  Si  nnti  anche  che  Tequazione,  mancipibus  ementibus 
id  est  conducentibus,  si  riferiscc  evidciitemente  al  ius  vectigalis,  mentre  ralternativa 
locare  aut  vendere  equivale  al  contrappisto  tra  la  locazionA  pura  e  semplice  e  la  co- 
stituzione  di  un  ius  vectigale.  Alio  stesso  contrapposto  ei  riterisce  rullima  parte  di  quel 
passo:  «  {plures  vero)  finito  illo  tempore  (scilic.  centenos  vel  quinos  annos)  veneunt 
locanturque  etc.  ».  E  dunque,  a  nostro  vederc,  altrettanto  infondata  Ja  spiegazione  che 
da  IIuscuKB  di  questo  passo,  quunto  Topinione  di  coloro  (per  esempio  Karlowa,  Storia 
del  diritto  romano,  I,  p.  94)  che  vedononel  pas.«JO  di  Igino  il  contrapposto  tra  lalocazione 
quinqueunale  dei  fundi  civitatium  ct)irintervento  di  mancipes  e  quella  diretta,  cioi  senza 
il  loro  intervento,  per  cento  e  piii  anni  (Cfr.  anche  la  supplica  e  il  decretodi  Gommodo  sui 
coloni  del  saltus  Burunitanus  in  Africa  (C.  /.  L.  VIII,  n.  10570).  N^  per  questa  opinione^ 

*  n^  per  quella  di  Huschkb  parla  il  passo  di  Siculo  Flacco,  de  condit.  agror.,  p.  162, 23 
seg.  Lachm.,  quando  non  si  voglia  sottoporlo  a  lezioni  ed  interpretazioni  forzate.  Siculo 
Flaoco  dice  chiaramente  che  alcune  colonie  vendettero  i  subseciva  loro  donati,  altre  U 

.  concessero  a  vettigale  ai  possessori  piu  vicini,  altre  ne  traggono  il  reddito  per  locazione 
quinqueonale  a  mezzo  dei  inancipes,  altre  con  una  locazione  piii  lunga  {Quae  quidam 
sibi  donata  vendiderunt,  aliqui  vcctigalibus  proximis  quibusque  adscripserunt,  alii 
per  singula  lustra  locare  soliti  per   mancipes   reditus  percipiunt,  alii  in  plures 
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citttV  66  essi  venivauo  dati  a  tltto  perpetuo.  Paolo  dice:  «  Agri  civi- 
tatum  alii  vectigales  vooantur,  alii  non  vectigaJes  ^i).  <i:  Yectigales  vocantur, 


St)  Cosl  devesi  leggere  piii  esattamonto,  invece  della  lezione  comune :  alii  non, 
<?on  Fabro,  de  error.  PragmaL  Dec  LXV  Err,  4. 


{forse  Cpluresve)  annos  (sottinteso  necessariamente  per  mancipes  redttia  perctptunt). 

Che  poi  le  parole  avitum  et  patritum  nei  documenti  indicati  ai  n.  1  e  2  si  nfenscano 

al  vecHgal  anzichfe  al  dipitt>di  ppoprieti  delle  civitates  (C«  Buschke,  op.  cit.  pag.  l»3f 

.eg.),  6  riconfermato  dalla  L.  7,  C.  de  omni  agro  deserto  11,  59  [58].  Non  parlano  nemmeno 

per  una  proprieta  p-ivata  temporane.i  gravata  di  un  ^ectigal  gli  ^^tri  documenti  citati 

in  HuscHKB.  4.0  Nella  celebre  istituiione  alimentaria  Pliniana  (Punius,  EpisU  7, 1»)  taua 

mediante  un  doppio  negozio,  cioe  per  mancipazione  e  receptio  in  ager  vecttgalu.n^  la 

parola  dominus  {semper  dominum,  a  quo  [scil.  ager]  exereeatur  inTeniet),  xA  il  con- 

trapposto  Che  ivi  si  legge  tra  questo  arjer  x>ectigalis  e  gli  agri  pubUci   mostra  Che  ii 

primo  8ia  una  proprhUi  privata  gravata  di  vectigaL  La  parola  dominus  b  ivi  usata  in  senso 

volgare;  inoltre  die  respre'>.«^ione  agri puhliciWi  adoperata  pel  fondi  donati  o  mancipati  alia 

<:imtas  escluda  che  questo  ag.  vect.  f^is^publicus.  non  potrebbe  indursi  nemmeno  se  i  passo 

appartenesse  ad  un  rigoroso  giuiista,  Plinio  vuole  soUanto  che  la  propnetA  della  cilta 

di  Como  non  sia  libera,  e  ad  una  proprietii  libera  egli  allude  chiaramente  coHe  parole:  «  Ves 

agrosf  ut  {agri)  puhlici  neglegentur  ..  Alio  stesso  risultato  giunge  Quintilio  Prisco  con 

un  ppocedimento  irnerso  (v.  docum.  al  n.  2),  egli  ciofe  comperd  un  fondo  dalla  cititas  e  poi 

glielo  restitu\  come  ager  vectigalis.  Meno  ancora  possono  favorire  Topinione  di  Huschke 

il  passo  pelativo  al  fondo  di  Cicerone  gravato  verso  la  citti  di  Tusculo  di  un  t>ecugal 

pro  aqua  Cahra  (Cicero,  in  Rullum,  3,  9.  vedi  sopra)  e  le  frasi  consuete  dei  groma- 

tici:  vectigalihus  subieoti  sunt'  ohUgati  sunt,  serviunt  (Hyoin.,  pag.  116,  o,  ^}'.P,/\'; 

19  Lachm).  InEne  contro  I'opinione  di   Huschke  (op.  cit.  pag.  189)  che  i  ^«"<»»   ^"^^^^ 

come  vectigaUs  nella  tavola  Veleiate  (C.  /.  L.  II,  n.  1174;  num.  2,  3, 15, 16,  17, 19,  22,  Z4, 

30,  31,  38,  40,  41,  42,  43,  44,  Bruns-Mommsen,  Fontes  5  pag.  285  seg.)  dabbansi    ritener« 

come  appartenenti  in  propriety  gravata  di  un  vectigal  nel  senso  consueto,  perche  su  questi 

non  sarebbe  stata  pratica   Tipoteca,  vedi  anche   Seore,   Sulle  istitusioni  alimentarte 

imperiali  in  BuUett,  delVUtit.  di  dir.  rom.,  II,  p.  82  seg.  Non  6  punto  strano  che  ivi 

si  parli   anche  di  praedia  xectigalia   della   colonia  di  Lucca  (n.  43);  una  cwttas  ben 

poteva  ricevere,  per  esempio,  in   legato   fondi  vettigali  da  un  private   (Fr.  71  §  ^^  ^ 

<le  legat,,  I  [30]),  o  Yager  pub Ucus  di  una  civitas  ben  poteva  esserdaloin  vetUgale  ad 

un*altra  {Sententia  Mitiuciorum,  Bruns-Mommsen,  Fontes^  pag.  325  seg.). 

CouMo  la  consuetudine  delle  civitates  di  dare  in  affitto  per  lungo  tempo  o  in  perpetuo 
le  prop-ie  terre  sembrano  parlare  alcuni  documenti  (Cfr.  Buschke,  op.  cit.  pag.  179  seg., 
SiMONCELU,  op.  cit.  pag.  52).  II  primo  6  il  c.  82  della  Lex  coUmiae  genetir.ae  Juhae. 
sive  Ursonensis  (Bruns-Mommsex,  Fo7itcs^^  pag.  125):  <  Qui  agri  quaeque  silvae  quae- 
ique)  aedifioia  c{oloni:f)  c{oloniae)  G{enetivae)  Jiuliae),  quibus  publice  utantur,  data 
adtributaerunt,  ne  quis  eos  agros  ncnc  cas  silcasvendito  neve  locato  longius  quain 
in  quinquiennium,...,  neve  si  venierint,  itcirco  minus  c{oloniae)  G{eneticae)  J{uliac) 
^unto  ..  Seconlo  questo  capo  e  proibita  sotto  penadi  nullitalavenditaelalocazione  ultra- 
quinquennale  degU  a(jri.  delle  sihae  cet.  coloniae  Genetivae  Juliae  data  adtributa. 
L'HuscHKE,  op.  cit.  pa-.  180,  pensa  che  ivi  ei  tratti  di  beni  qui  in  publico  usu  hor. 
bentur,  i  quali,  a  dit^e.vnza  di  quelli  che  si  tpovano  in  pecunia  populi,  sono  inahenabili 
<fr.  6  pr.  e  fr.  72  D.  de  contrah.  empt.  18,  1).  Ma  se  cosi  fosse,  quel  fondi  non  avrebbw. 
potuto  essere  dati  in  lo-^zione  nemmeno    per   un   tempo   minore  del  oulnquennlo.  Se- 
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qui  in  perj^etuuni  locantur:  id  eat  hftc  lege,  at  tamdla^)  pro  illis  veo 
tigal  pendatiir,  quamdiu  neque  ipais,  qui  oonduxerint^  neque  his,  qui 


^)  II  tamdiu  o  i1  quamiliu  souo  qui  ndoperati  in  ordine  inverso.  Jensius  nella. 
Strictur,  ad  Eom,  iuria  Panil,  pag.  43,  lo  spiega  socondo  lasua  nota  opiniond  come 
un'erronea  traduziono  dal  greco,  dovo  la  parola  ifowt  pro  re  naia  6  adoperata 
tunto  per  iamdiu  quamdiu  come  per  I'inverso.  Nei  Bagilici  torn.  II  lib.  XV  tit.  ^ 
pag.  830  b  detto  affatto  esattameute:  i'/o^ov  rb  W>o«  iiiorau  i.  e.  quamdiu  vectigat 
pendetur. 


condo  GiRAUD  {Journal  dM  savants,  a.  1887,  pag.  143),  invece  si  tratterebbe  di  posses- 
siones  dei  singoli  oolont  ool  divieto  dell*aIienazione  e  della  locazione  ttltra-quioquennalo 
{ne  quis  eos  agros.....  vsndtio  locato).  11  Simoncelli,  op.  cit.  pag.  53  n.  ^^  argomenfa. 
invece  che  si  trattl  di  ua*aKegnazione  in  propriety  ai  coloni  col  dominie  emmente  nella 
colonia  {quibus  publics  utantur).  II  passo  non  presenta,  ad  ogni  mode,  difiBcolt4  insu- 
perabili.  Minore  difflcoU^  fanno  due  passi  di  Frontino  (p.  14  e  54, 17  Lachm.)  ed  uno  di 
laiNo  (pag.  97,20  La€hm.)«ove  parlasi  di  fondi  appartenenli  alia  citt&  di  coi  h  vietata  la 
vendita.  Quel  paBsi  si  riferiscono  a  fondi  che  sono  parte  integrante  del  territorium,  ap- 
parlenenti  personae  coloniae  ipsius,  e  sono  quindi  membri  del  comune  costituito  da 
uomini  e  da  territorio.  Devesi  perci6  concludere  che  non  vi  e  contraddizione  fra  qiusti 
testi  e  queili  di  Gaio  e  di  Paolo  che  ci  danno  le  locazioni  perpetue  come  una  consue- 
tudine  della  colonia  e  dei  municipii  nei  primi  secoli  deirimpeio. 

II  Dankwardt,  J)as  Precarium  (11  precario  e  renliteusi)  i.egli  Annali  dommatici 
di  Jhering,  XIV,  pag.  290-302  (N.  S.  II),  ha  cercato  dinioatrare  che  Topinione  comune 
intorno  alForigine  deWager  vect.  e  deiren&teusi  e  err!.ta;  Tuno  e  I'altra  cioi,  non  si  sa- 
rebbero  sviluppati  daila  loeatio-conductio,  ma  dall'autioo  precarium,  Scopo  del  mula- 
mento  sarebbe  stato  quello  di  trasformare  la  concessione  revocabile  che,  per  tacita  rin- 
novazione,  passava  di  erede  in  erede,  in  un  vero  contralto  co&tituito  anche  per  gli  eredl 
del  precarista;  per  questo  migliorameDto  della  sua  condlzione  gli  sarebbe  stato  imposta 
un  vectigaL  In  tal  modo  il  padrone  avrebbe  ormai  potuto  trarre  un  leidito  dai  suoi 
fondi,  d*altra  parte  il  precarista  se  non  voleva  essere  cacciato,  doveva  ten  accettare 
questa  nuova  condizione.  Ma  contro  tale  veduia  uria  I'ir.ammissibilit^  delFipotesi  che  i 
jiroprietarii,  in  particolare  le  citi^  abbiamo  concesso  i  loio  beni  in  precario  o  altri- 
menti  si  ibssero  accontentati  di  pIccol<)  prestiizioni,  non  coi  t.'cddicenti  al  conce  to 
del  precariunu  In  ogni  modo  non  pu6  ammettersi  che  la  nuova  concessione  fosse  an- 
cora  un  precario  (un  beneficium,  come  egli  dice,  pag.  326);  una  tale  veduta  falsa  del 
tutto  la  natura  del  precario  (Cfr.  fr.  10  de  possess.  41,  2)  e  d'altra  parte  contraddice 
alle  font!  che  affermano  trovarsi  nelTi^tituzione  delVager  vectig,  il  carattere  della  lo- 
cazione e  soltanto  si  dubita  se  questo  sia  puramente  foimale,  cioe  se  il  suo  contenuto 
non  sia  piuttosto  diretto  materialmente  airalienazione.  Per  I'opinione  di  Dankwardt 
Tunica  base  storica,  di  fronte  alle  molteplici  prove  contrarie,  f^ai  ebbe  Isk  nov.  7  c.  3  (op. 
cit  pag.  323  n.  3),  in  cui  e  parola  di  ut:a  enfiteusi  ecclesiastica  in  re  immobili  ad  pan- 
peres  pertinente,  nelle  quali  ultime  parole  ravvisasi  una  concessione  in  p.ecaiio.  Ne^ 
suno  vorr^  negare  infatti  che  cid  potesse  avveniie,  ma  non  e  lecito  argomentare  da 
questo  singolo  caso  che  Tun  istituto  si  sia  svolto  interamente  dalTaltro.  Di  piu  le  adinita 
e  i  rapporti  fra  il  precaiio  e  Tenfiteusi  dipendono  dalla  parentela  di  quelTistilulo  colla 
locatio-conductio  (Cfr.  in  proposito  Scialoja,  II  posscsso  del  precarista.  Estr.  dagli 
Studii  giuridici  e  .storici  per  I'VIII  centen.  deiruniversit^  di  Bologna,  pag.  11  seg.).  An- 
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hi  locum  eomm  successeraat,  aoferri  eos  lioeat.  Non  vectigales  sunt> 
qui  ita  oolendi  dantur,  ut  privatim  agros  nostros  coleudos  dare  so- 
leinus  »  ^).  Seooudo  quosto  oonoetto  degli  agri  veotigaleSj  era  per  la 


«5)  Si  i»nfrontino  ancbe  L.  71  W  5  e  6  D,  de  legat.  L,  L.  15  4  27  D.  d«  damitO' 
inf.  L.  219  D.  de  Verb,  signif. 

che  tutta  la  parte  dommatica  del  lavoro  di  Dankwardt  risente  di  questo  errore  di  pria- 
cipio.  Speoialmente  egU  trova  (pag.  327  n.  12;  pag.  328  n.  15)  un  richiamo  alia  sua  vcduta 
nella  cost  Zenoniaoa  (L.  1  C.  de  emphyt,  iure  4,  65),  che  afferma  essere  Tenateusi  un 
coQtratto  di  natura  speciale  affatto  diverse  dalla  vendita  e  dalla  locazione,  attribuendo 
cosi  a  questa  definizione,  sorta  Id  tempo  cosi  tardo,  un  valore  scientifico  mai^giore  che 
alle  oecillanti  vedute  degli  anteriori  giuristi,  mentre  essa  ha  unUmportanza  tutta  esteriore 
e  legislativa.  Di  altre  strane  consegueoze  cui  giunge  il  Dankwardt  per  questa  via 
(pag.  334  n.  3;  pag.  335  n.  1;  pag.  338  e  n,  6;  pag.  328  n.  1)  non  occorre  qui  fare  parola. 
II  oonduttore  di  ctger  veclig.  aveva  un  pieno  diritto  di  godimento  in  perpetuo  od  a 
'  luDgo  termine.  Dalle  Font!  6  detto  anche  possessor  (fr.  15  §  1  D.  qui  satisd.  cog.  2,  8; 
nondimeno  le  opinioni  degii  sci'ittori  su  questo  pun  to  sono  molto  divise,  e  ne  parleremo 
piik  avanti.  Nessuu  dubbio  che  potesse  trasmettere  il  sao  diritto  agli  eredi  (Gax.,  Ill,  145, 
fr.  10  D.  fam.  ere.  10,  2,  fr.  1  pr.  D.  h.  t),  e  disporne  con  legato  a  favore  dei  municipes 
o  di  estranei  (fr.  39  §  5,  fr.  71  §  5  seg.  D.  de  legaL  I  [30J)  e  che  potesse  costituire  su 
di  esso  tuitione  praetoris  un  usufrutto,  un'ipoteca  e  servitA  attive  e  passive  (fr.  1 
pr.  D.  qt4.  mod.  usufr.,  7,  4,  fr.  16  9  2  D.  cfo  pig.  act.  13, 7,  fr.  1  §  9  <fo  superfio.  43,  18) 
B  dubbio  se  potesse  alienare  il  suo  diritto  per  atto  tra  vivi ;  le  Fonti  tacciono  su  questo 
punto,  ma  per  TaflfermatiTa  sembra  parlare  la  forte  aoalogia  deiripotecabiliti  e  della 
trasmissibilit^  m.  o.  e  la  trasmissibiliti  per  atto  tra  vivi  del  diritto  di  superficie.  Anche  il 
fr.  3  §  4  di  Ulpiano,  D.  de  reh.  eor.  27,  9,  parlerebbe  a  favore,  ivi  perd  ^  in  questione 
il  ius  empkyteuticon  vel  embateuticon,  che  a*8uoi  tempi  era  diritto  diverso  ddXVctger 
vectig.  Punio,  ep.  7,  18,  dice  che  il  fondo,  sul  quale,  a  nostra  opinione,  egli  non  ha  che 
un  diritto  vettigale,  semper  dominum,  a  quo  exerceatur,  in'oeniet;  riferire  ci6  a  una 
semplice  suhlocatio,  come  quelle  che  erano  fatte  dai  mancipes,  sembraci  poco  soddis- 
facente.  Oaio,  III,  145,  parla  soltanto  degli  eredi,  Paolo,  nel  fr.  1  D.  h.  t,  di  coloro  qui 
in  locum  eorum  successerunt,  la  qual  frase  h  dubbio  se  yada  riferita  per  il  diritto 
classico  anche  ai  successor!  siugolari  (Cfr.  PaaNicEy  op.  cit.  pag.  89).  D'altra  parte 
il  confront©  delle  Istituzioni  Giustinianee,  §  3  I.  24,  3,  con  Gaio,  III,  1^,  potrebbe 
indurre  alFopinione  che  la  trasmissibilitA  tra  vivi  sia  stata  introdotta  soltanto  col  ius 
emphiteuUoum.  Vedi  su  ci6  Huschkb,  op.  ciL  pag.  177  e  n.  13;  Schrader,  alle  Istit. 
pag.  546;  Pernice,  pag.  88  n.  9.  Oltre  Va.  in  rem  contro  i  terzi  e  contro  il  locatore 
(fr.  1  §  1  A.  t.,  fr.  16  D.  de  servit.  8, 1),  il  conduttore  aveva  le  azioni  arbor,  furtim  caesar. 
(fr.  5  §  2  D.  47,  7),  aquae  pluviae  arcendae  (fr.  23  §  1  D.  39,  3),  communi  dividundo 
(fr.  10  e  fr.  7  pr.  D.  10,  3,  erroneamente  cid  6  cont«stato  da  Thibaut,  Sistema  del  di-  , 
ritto  privato,  II,  §  777,  e  da  Wening-Inoenhbim,  Diritto  civile,  I,  §  158);  ed  aveva  natural- 
men  te  anche  Va.  fam.  ercisoundae,  trattandosi  di  bona  appartenenti  al  compendio  ere- 
ditario  (fr.  10  D.  fam.  ercisc.  10,  2).  Quanto  dSVoperis  novi  iiuntiatio  e  al  ius  prohihendi 
nulla  dicono  le  Fonti,  ma  deve  ritenerai,  che  avendo  questo  diritto  il  superficiario  e  il 
creditore  pignoratizio,  non  potesse  mancare  al  conduttore  di  ag.  vect.  (fr.  3  §  3  D.  d«  o. 
H.  nunt,  39,  1,  fr.  9  eod.).  Cosl  pure  potera  valersi  ([sXY  inter  dictum  quod  vi  aut  clam 
(fr  11  §  14  D.  43,  24),  e  deiV  inter  dictum  unde  vi  (Cfr.  fr.  1  §  4  D.  43, 16).  E  dubbio  se 
il  conduttore  dell*a^.  veot.,  o  il  possessore  in  b.  t  di  esso,  avesse  Tazione  Publiciana;  del 
fr.  12  §  2  D.  de  public,  i.  r.  act.  6, 2,  che  si  riferisce  a  questo  punto,  diremo  piu  avantt 
nelle  note  al  trattato  deirenfiteusi. 
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pi  II  oonccsso  a  I  possessore  il  Ibudo  in  perpetiio.  Ma  110:1  era  per6  ue- 
ccssario  uu  diritto  pcri>etiio  del  coudiittore;  Taolo -")  iusegiia  proprio 
alio  stesso  passo  die  aiiche  nel  fitto  temporanco  di  uu  ager  vectigaJis 
nulla  vi  sarebbe  di  diverso  che  nel  litto  i:)erpetiio  ^)  e  seinbra  far  prova 
ill  questo  senso  andio  il  citato  passo  di  iGixo^o).  Circa  il  rapi>orto 
giuridico  in  quosti  lieiii,  nellc  leggi  delle  Pandette  6  fatta  una  precisa 
distinzione  ^^)  in  proposito  agli  cigri  vectigalea  tra  la  propriety  o  il 
dommium,  che  spettava  ai  mtmicipes  come  locatori,  e  il  diritto  che  il 
]>ossessore  aveva  sul  fundus  vectigalis,  Poteva  quindi  anche  esscre  le- 
gato validamente  il  fundus  veetigalU  dei  muuicipii  3')*  Clio  iion  ostante 
in  ogni  singolo  caso  il  diritto  del  possessore  di  un  tal  fondo  h  posto 
in  opposizione  al  seinplice  itsusfructus  ed  eqiuparato  alia  propii  tt\ 
Pretoria,  come  in  altro  luogo  (a  pag.  74  segg.)  h  stato  detto  pid  dif- 
fasamente.  L'intero  rapporto,  come  giustaniente  ha  uotato  Hayigny  ^), 
membra  essere  simile  a  qnello  che  sorgcva  dalla  semplice  tradizione 
di  una  res  mancipi  ^).  II  couduttore  aveva  la  cosa  in  bonis  (pag,  49), 


'^)  L.  3  I),  h.  t:  <[  Idem  est,  et  si  ad  temptis  liabuerint  coudncfuni,  iiuc 
tempns  condiictinnis  llnitnm  sit.  d  Che  qiiesto  passo  sia  connosso  coUn  L.  ] 
h  notato  aiiche  da  Ciiaiiondas  nella  sua  ediziono  dolls  Pandetto  ad  L.  3  nota  a. 

2S)  Vodi  Savigny,  loc.  cit.  n.  2. 

29)  lu  G0E8IU8,  pag.  205, 

30)  L.  71  M  S  e  6  D.  de  legaL  I.,  L,  15  ii  26  e  27  D.  de  damno  in/ecto. 

31)  L.  cit  71  J  6  D.  rfc  legal.  L 
3-2)  Op.  cit  ^  9  num,  5  A. 


c)  L*opinione  del  noslro  autore  che  il  conduttore  di  un  ag.  vect.  avesse  la  proprieta 
bonitaria,  giu  itostenuta  dal  Savigny  nella  2.*  ed  del  sue  Dirilto  del  posseeso  e  poi 
(la  lui  stesso  respinta  (Cfr.  la  6.*  ed.  della  stessa  opera,  pag.  124  n.  3),  e  infondata.  Invero, 
pj»r  una  proprieti  pretoria  sembrerebbe  parlare  il  fat  to  che  V  actio  vectigalts,  anziche 
**psere  nnutiltit  conftfssoria,  e  urCutilis  rei  vindicatio  e  die  i  diritti  del  condttctor  sono 
molto  pill  intensi  ed  estesi  di  quelli  deirusurputtuano.  Ma  quesfultima  considerasione 
non  ha  peso;  contro  Taltra,  piu  grave,  si  pud  notare  anzitutto  che  anche  razione  de) 
creditore  pignoralizio,  il  quale  non  aveva  la  cosa  in  bonis,  6  qualificata  colle  frasi 
vindicatio  rei,  rei  persecution  utilis  petitio  fundi  (fr.  12  §  1  D.  gu,  m,  pign.  20,  6; 
IV.  16  D.  de  servit.  8,  1).  II  fondamento  di  cid  sarebbe,  secondo  Saviony,  che  neiruao  e 
nelfaltro  caso  si  raira  colPazione  reale  ad  ottenere  la  corporis  possession  ci6  che  peraltro 
[>otrebbe  sostenersi  soltanto  qualora  fosse  dimostrato  che  anche  Fazione  analoga  de  su- 
per ficie  procurasse  la  corp.  possessio.  A  noi  pare  invece  che  i  due  diritti  reali  pretorii, 
quello  di  superfieie  e  quello  BuWager  vectigalis,  si  svilupparono  sotto  parecchi  rapporti 
secondo  il  modello  della  propriety  sotto  altri  secondo  il  tipo  delle  serviti!^,  speciafanente 
dell'usufrutto.  (Cfr.  Schmidt   op.  cit.  pag.  158  seg).  Inoltre  di  un  nudum  ius  Quiriiium 


SI  AOEB  VEOTIGALIS,   ID  EST,  EMPHYTBUTIOAEIUS  Pin'ATUU.  423 

oonsegaentemeute   auche  iu  posscsso   giiiridioo.  fi  quiudi   chiamato 
possessor,  non  diversameiite  da  coliii  qui  solium  proprietatem  liabet,  e 


del  concedente  non  si  trova  il  ptu  lonlano  accenno  nelle  fonti  pregiastinianee,  e  quostr> 
d*altra  parte  avrebbe  dovuto  scomparire  per  la  nota  costituzione  de  nudo  ex  iure  Qui- 
ritium  tollendo  (C.  7,  25);  osta  poi  anche  il  fr.  15  8  26  D.  de  damn,  inf.  39,  2,  ovc  il 
diritto  Ydttigale  che  acquista  il  minacciato  sta  in  contrapposto  alia  propriety  pretoria  di 
colui  che  ^  imme880  ex  seoundo  decreto. 

II  diritto  reale  di  superHcie,  sorto  pur  esso  suUa  base  di  rapporti  obbligatorii,  pre- 
senta  grandi  analogie  si  rispetlo  alio  svolgimento  storico,  come  alia  struttura  gioridica 
col  iua  in  aP  vect.  Le  fonti  di  questo  diritto  potevano  essere  tre  diverse:  o  trattavasi 
(iella  locazione  di  on  edificio  per  lungo  tempo  (di  rado  in  perpetuo),  o  di  una  compera 
(legato,  dooazione,  ecc.)  deirediflcio  senza  il  suolo,  in  modo  che  la  propriety  deirintero 
sarebbe  rimasta  al  venditore,  o  veniva  concesso  ad  alcuno  di  erigere  un  edificio  sol  suola 
altrui  e  il  diritto  di  ediUcare  sarebbe  divenuto  in  forza  deiravvenuta  costruzione  on  di- 
ritto suU'ediflcio  stesso  (fr.  1  §  1  dtf  superfic.  43,  18,  Iscrizione  di  Adrasto  in  Bruns- 
MoMusEX,  Fdntes^  pag.  223,  Cfr.  Puchta,  InstituUonerO  §  244).  11   diritto  del   superfl- 
ciario  fu  protetto  dal  pretore  prima  con  un  interdetto  i^peciale  de  euperfieiebuSj  analogo 
alVuti  possidetis,  che  acquistd  il  carattere  di  tutela  possessoria  o  quasi  possessoria  sol- 
tanto  dopo  il  sorgere  delVactio  in  rem;  il  minor  onere  della  prova  stava   in   rapporto 
CO  11a  piii  debole  tutela  (tV.  1  pr.  D.  de  superfic.  43,  18).  E   certo   che   tali  ooncessioni 
avvennero  dapprima  sul  siiolo  pubblico;  il  solarium  era  imposto  e  riscosso  dalla  pub- 
blica  ammlnistrazione;  analoghi  rapporti  esistevano  anche  nelle  Provincie  {Lex  Agraria^ 
V.  92.  Cfr.  Pernice,  op.  cit.  pag.  91  seg.).   Documenti  storici   molto  significant!  per  il 
diritto  di  superficie  sono  quelli  riguardanti  il  diritto  di  ediflcare  concesso   ad  Adrasto,. 
rustode  della  colonna  Antonina  (Rudorfp  nella  Zeitschr.  far  geschichtL  Reehtswissensch. 
[Rivista  per  la  scienza  storica  del  diiitto]  XI  7  e  Mommsen,  ibid.  XV  pag.  335-341)  e  il 
Decretwn  del  decurioni   di  Puteoli  (Degenkolb,  nella  Zeitschr,  far  ReohUgeaehiohte^ 
[Rivista  per  la  storia  del  diritto]  IV,  3  pag.  474-488).  Da  questi  documenti  e  dalla  parola 
stessa  solarium  {vectigal)^  che  sembra  riferirsi  alia  locazione  del  suolo,  si  Torrebbe  in- 
durre  che  il  ius  superficiavium  fosse  sorto  unicamente  dalla  locazione  del  suolo  alia 
scopo  di  fabbricarvi   (copI,  per  esempio,  Degenkolb,   PlaUreoht  [Diritto  di  superficie 
e  locazione]  pag.  25-45  i^eg),  come  invece  il  ins  emphyteutieum  sarebbe  sorto   dalla 
locazione  di  un  suolo  incuUo  per   coltivarlo,  ma  i  testi  non  d  autorizzano  ad  una  tale 
limitazione,  parlando   anche  di  emptio  deiredificio  senza  il  suolo  {fr.  1  §  1,  S  5  D.  e{tf 
superfic.  43,  18).  Finalmente  fu  concesso  anche   ai  privati  di  dare  i  lore   fondi  a  su- 
perficie. Questo  passo,  come  giustamente  osserva  Dernburo  (Pandette^  §  258  pag.  623 
^eg.),  non  era  senza  difiicolt^,  poiche  si  trattava  d'introdurre  nuovi  diritti  reali   che- 
recavano  seco  una  perdurante  separazione  del  godimento  dal  dominio.  Incliniamo  a 
ritenere  che  oggetto  del  diritto  superficiario  non  sia  soltanto  la  superficies,  ma  il  suolo 
e  Tedificio  insieme;  come  per  accessione  la  proprietii  delKintaro  appariiene  ai  proprie- 
tario  del  suolo,  cosl  il  diritto  che  e  sulla  superficies  si  estenderebbe  al  suolo,  per6  colla 
limitazione  che  non  si  estende  ai  sotterranei  (xpuTrrac).  Fr.  3  §  7  D.  u.  possid,  43,  17. 
Cosi  in  parte  anche  Windschbid,  Pandekten  §  223,  Waechtkr,  Das  Superficiarrecht 
(II  diritto  di  superficie)  pag.  10  seg.  pag.  25  seg.  C.^  Schmidt,  Das  Recht  der  Superficies 
(II  diritto  di  superficie)  nella  Rivista  della  fbndazione  Savigny,  P.  Rom.  XI  pag.  151  seg. 
Finalmente  devesi  ritenere   che   come  ha  carattere  di  vero  peso  reale   il  solarium 
^pettante  alia  \  ubblica  amministrazione  per  la  concessione  di  aree  pubbliche,  tale  rimanga 
anche  quando  i'istituto  della  superficies  passa  nel  diritto  privato.  In&tti,  6  inammissibile 
che  il  primo  superficiario  e  Terode  siano  tenuti  al  solarium  con  azioDe  obbligatoria  ex- 
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<X)ine  tale,  uon  diversamente  dal  propriefen-io  in  lui  Ibndo,  eeone- 
rato  da  canzioni  processnali  ^^).  II  locatore  all'inoontro  riservaya 
della  sua  propriety  il  nudvm  ius  Qniritinfn.  Da  ci5  si  spie^  anclie, 
perch^  il  diritto  sul  fundus  vectigalis  sla  chiamato  soltanto  possessio  ^), 
poich^  su  di  esso  mancaya  al  possessore  il  doniinium  iuris  Quiritivm 
fiebb3no  tattavia  esistesse  il  diritto  di  ayere,  di  usare  e  di  fraire  della 
cosa.  Soltanto  in  eio  si  distingueya  la  possessio  di  un  fundus  vectigalis 
da  quella  che  nasoeya  dalla  tradizione  di  una  res  mancipi,  che  in 
questa  il  nudum  ius  Quiritium,  che  continuaya  a  sussistere,  poteya  es- 
Bere  tolto  ooll'asncapione,  iiivec3  nella  prima  il  conduttore  non  poteya 
usucapire,  qnindi  anche  doyeva  sempre  perdurare  quel  diritto. 

Gli  iigri  tecligales  hanuo,  secondo  ogni  probabilitfi,  dato  occasione  ai 
fondi  enfiteutici  sorti  solo  piti  tardi  ^.  SoHiLTEB  ^^)  ne  pone  I'origine  ai 


X^.  15  $  1  D.  qm  satisd.  cogantur, 
8*)  L.  115  D.  fie  Verb,  signifw.  Questo  passo  h  stato  spiognto  pin  sopra  (pag.  50 
IL  69). 

-^ )  I'tax.  iuris  Bom,  Exercit  XVI  $  77. 


contractu,  ma  che  nel  passaggio  ai  successor!  singolari  esso  divenli  una  condizione  del 
diritto.  Cosi  Pernicr,  op.  cit.  pair.  92  segg.  Cfp.  anche  Dernburo,  Pandekten^  §  ^9  n.  16. 
C*  Wabchter,  Diritto  super ficiario,  pag.  92  e  Schmidt,  op.  cit  pag.  153-157.  L'argo- 
nento  contrai'io  dello  Schmidt,  essere  piu  naturale  che  la  locatio  iuris  puhlici,  donde 
sorse  la  superficie  e  pas66  poi  nei  r»ppirti  privati,  fI  sia  svolta  secondo  i  principii  del 
diritto  pubblico,  la  locatio  iuris  j)rivati,  secondo  quelli  del  diritto  privato,  non  ^  persua- 
sivo.  Sembra  invece  molto  piu  naturale  che  per  questo  passaggio  non  abbia  suMto  una 
completa  trasformazione,  ma  abbia  conservato  in  molti  rapporti  la  traccia  della  sua  an- 
iica  Datura  pubblica,  e  per  una  tale  ipotesi   parlano  numerose   analogie. 

d)  Quanto  alPorigine  deirenfiteusi,  dobbiamo  negare  anzitutto  che  esista  un  intimo 
-nesBO  tra  Tistituto  delle  possessiones  e  deWager  rertigalis  con  questo  istituto.  Piuttosto 
Tenfiteusi,  nata  in  tempo  piii  tardo,  ha  un*origine  sua  pi'opria  e,  come  ben  dice  il  Kuntze, 
Curstcs'^  (Corso  di  diritto  romano)  §  585,  deve  riguardarsi  storicamente  come  in  antitesi 
-coUe  antiche  possessiones,  anzichd  come  una  nuova  fase  del  loro  SToIgimento 

In  Qrecia,  gik  da  antico,  non  solo  lo  Stato,  le  comunit^.  cd  altre  corporazioni,  ma 
•anche  i  privati  solevano  locare  in  perp:^tuo  a  f^WiVsii  o  ad  sTtixoLpma.  delle  terre,  special- 
mente  /? ^tl'.  Vedi  Schulin,  Lehrbuch  der  Geschichte  des  Rom.  Rechtes  (Trattato  di 
Ftoria  del  diritto  romano),  1889  pag.  391  e  gli  ivi  citati  alle  note  6  e  7.  II  piA  importante 
documento  k  la  tavola  d'Eraclea,  dove  si  trovano  due  contratti  anteriori  di  almeno  tre 
sccoli  airSra  volgare.  La  citti  d'Eraclea  della  M.  Grecia,  previa  Tapprovazione  del  po- 
|)()lo,  dava  in  afAtto  nel  primo  contra tto  i  terreni  sacri  a  Dionuso,  nel  secondo  quelli 
facri  ad  Atena  Poliado.  Intorno  alle  clausole  particolari  di  questo  contratto  vedi  Lattes, 
op.  cit.  pag.  7  seg.,  e  Simoncelli,  op.  cit.  pag.  94.  Nel  primo  contratto  la  fiia^u^ii  6  vi- 
<alizia,  colKobbligo  di  una  determinnta  cultura;  i  concessionarii  possono  alienare  tra  vivi 
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tempi  dell'imperatore  Costantino  il  Grande.  Ma  se  ne  trova  la  prima, 
tracda  nelle  Piandette.  II  iu8  iufVTsvmov,  era  gih  noto  ad  Ulpiano  ^).  Si 


^)  Ij.  3  ^  4  D.  ^  reh,  eor,  qui  sah,  UU,  vel  cura  sunt,  a  Si  ius  eajJureuTtxcv  vel 
c/x^3aTEUTixcv  habeat  pupillas,  yideamus,  an  distrahi  hoc  a  tutoribus  possitt  Et 
magis  est,  non  posse,  quamvis  las  pracdii  potius  sit.  i>  Cho  cosa  s^intenda  per 
iu8  embcUeuHcum,  lo  spiega  HEitfECCio  ad  Bmsonium,  dc  Verb,  sifjnif,  h.  v. 


il  loro  ampio  diritto  di  godimento,  non  cosi  ipotecarlo.  Le  c:r(x2;:7rtae,  ivi  accennate,  crediamu 
non  Biano  nulla  di  diverse  dal  fondo  dato  in  locazione;  i  raiglioramenti  apparteogono  alia 
oittjt,  non  altrimenti,  a  nostro  avviso,  che  nelFenflteusi  romana;  soltanto  si  estende  ad  essi 
Tampio  diritto  di  godimento  {7r8j?uTfu/*eS«  xai  (^xo^c/a^/xcva  Tzx-ncL  rni  TroXsw;  gVovrat).  Nella 
seconda  tavola  si  tratta  invece  di  terre  ben  coltivate  date  a  fitto  quinquennale.  Tra  gli 
altri  esempii  offerti  dal  Lattes  di  iscrizioni  greche  recanti  locazioni  a  termine  lunghis- 
simo  di  terre  dello  Stato  e  locazioni  a  termine  lunehissimo  o  perpetue  di  terre  dei  templi, 
notevole  e  Tiscrizione  di  Milasa.  Trasba  assume  a  titolo  di  locazione  perpetua  terre  gia 
proprie  vendute  al  tempio  di  Giove  Apollonio  (Cfr.  BOckh,  Corjy.  Inscr.  Grace,  n.**  2093;, 
similmente  a  cid  che  Plinio  fece  colla  cittA  di  Como  [Ep.  7,  8). 

Questi  contratti  che  meriterebbero  una  piu  ampia  inda^ine  soao  il  precedente  slorii>> 
deirenfiteusi  romana  e  ci  mostrano  che  si  tratta  di  un  is(i{uto  straniero,  simile  agli  a(jri 
ccctigales,  trovato  dai  Romani  nelle  provincie  e  che  qmv-ti  riconobbero  ed  imitaroji" 
nel  tempo  delHrnpero.  L'enfiteusi,  a  differenza  degli  agri  vect.,  e  un'imitazione  d'istituti 
greco-orientali.  La  prima  menzione  di  questo  istitulo  si  trova  nel  fr.  Ulpianeo  3  §  4  D. 
de  reb,  eor.  27,  9  (vedi  il  testo  alia  nota  36),  della  cui  genuinit^  dubitano,  ma  senzi^ 
addurre  ragioni,  il  Vuy,  op.  cit.  pag.  101,  e  il  Kuntze,  Cor*o  di  diritto  romano^%t}Sb 
n.  1.  E  naturale  che  Ulpiano,  parlando  di  un  istituto  provinciate  die  da  poco  tempo 
si  andava  difTondendo  neirirapero,  lo  chiami  con  nome  greco,  come  forse  allora  si  usava, 
ius  e/if  Mr t\j7ixj6v;  appunto  con  nomi  analoghi  era  no  chiamate  queste  concessioni  in  Grecia 
<vu'T6u<yt?,  tnuapTsia).  Sul  senso  della  parola  i>j.^xr^\jri/.6v  (cosl  la  Fiorentina;  i  Basilic! 
hanno  invece  e/jt^aradv)  vi  sono  opinioni  diverse.  Vedi  su  cid  anche  Arndts,  Scritti  di 
diritto  civile  1  pag.  211  n.  6.  —  Non  ci  pare  improhabile  che  tale  voce  si  riferisca  al 
ius  superficiarium  e  sia  un*aggiunta  dei  compilatori.  II  ius  enfiteutico  d  gi;\  nel  testo 
Ulpianeo  un  ius  praedii,  ossia  un  diritto  reale,  ma  e  ancora  pii!L  ristretto  deirenfiteus! 
delTultimo  tempo  deirimpero.  Forse  era  un  diritto  di  collivare  fondi  incolti  anzich^ 
un  diritto  di  godimento  del  suolo  gi&  coltivo,  onde  i  frulti  del  fondo  sono  acquistati 
dairenfiteuta  colla  separazione  pro  cultura  et  cura  (Cfr.  Brinz,  Pandekten  3  I  §  202). 
Ma  Tenfiteusi  &  gi&  nel  passo  di  Ulpiano  un  diritto  che  per  la  sua  intensity  trova  sede 
fra  la  proprietji  e  Tusufrutto,  infatti  Ulpiano  dice  quamvis  ius  praedii  potius  sit, 
il  che  significa  che  se  tale  diritto  non  e  la  proprieta,  6  pero  ad  essa  molto  vicino  e  il 
4ubbio  sulla  alienability  sua  da  parte  dei  tutori  sorge  soltanto  dal  fatto  che  esso  non 
era  cx>mpreso  neWoratio  Severi.  E  anche  probabile  che  Tordine  esistente  nel  passo  ge- 
nuino  sia  stato  conservato  dai  compilatori;  ora  in  questo  passo  prima  si  parla  deiralie- 
nazione  o  di  atti  che  possono  portare  airalienazione  di  un  fondo,  poi  delPalienazione  del 
fondo  enfiteutico,  poi  della  costituzione  o  delPalienazione  deirusufrutto,  poi  della  impo- 
si/ione  o  remissio  delle  servitill  prediali,  tutti  atti  vietati  ai  tutori;  inoltre  la  locuzione 
ius  praedii,  bench^  si  riferisca  piu  propriamente  alle  servitii  prodiali  (fr.  3  quemad.  serv. 
amitt.  8,  6),  vale  anche  talora  come  Taltra  tr«j  in  re,  ius  in  corpore,  che  si  applica 
alle   servitii  persOnali,  al   ius  eectigale  (fr.  19  D.  de  d.  inf.  39,  2,  fr.  71  D.  de  leg,  I 
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vede  da  cib,  che  il  nome  EmphyteuHa  deriva  dalla  lingua  greca,  in  cui 
la  parola  f u^^rcvrcv  vale  come  seminare  o  piantare,  ed  iufvrrj^ti  signilica 


[30]).  Del  resto  il  ius  emphyteuticvm  non  pote  avere  iiiai  i  raratteri  di  una  servic 
prediale  per  la  mancanza  di  un  fondo  a  cui  favore  esistesse,  ue  pote  coiibiderarsi  dn{. 
principio  una  servitii  personate,  no»  esseudo  collegata  necessariamente  a  unadeterininata 
persona;  e  un  rapporto  obbligatorio  raffbrzato  e  munito  di  tufela  reale,  come  giik  lo  era 
il  ius  in  agro  vectigali.  Cfr.  Kbllbr,  Pandekten^  I  §  214  in  fiii.  La  seconda  menzione 
deli^enflteusi  e  in  una  costiluzione  di  Diocleziano  e  Massimiano  (L.  13  C.  de  pr<ud.  v. 
aL  reb.  minor.  5,  71  (a.  293):  «  Vectigaie  vel  patrimoniale  sive  emphyteutiexim.  prac- 
dium  f'ine  decreto  praesidis  distrahi  non  licet.  »  Non  vi  e  inotivo  per  aramettere  che  le  pa- 
role aive  emph.  sieno  inlerpolaie  quando  non  si  reputi  interpolato  il  ius  i^xfjv,  nel  passo  di 
Ulpiano,  che  tratta  proprio  d'un  caso  analogo.  Ma  forse  neiriutsrvallo  il  diritto  eniiteu- 
tico  aveva  guadagnato  in  estcnsione  ad  in:e:isit2k.  K  a  crederM  che  in  tale  passo,  Tultirno 
in  cui  8i  parli  di  agri  vectig.,  siano  ancora  di^linli  i  due  diritti,  piuttosto  che  debha 
ripetei*si  da  questo  tempo  la  fusione  ufficiale  dei  due  istituti.  Infatii  e  chiam  ch^,  st* 
cosi  fosse,  la  parola  emphyt.  si  troverebbe  piuopporlunamente  t«)>t)  arcaiit4)  avertigal»\ 
.  mentre  vi  ha  di  mezzo  W  patrimoniale  (praedium)  die,  se  anche  simile,  ru)n  e  perf> 
identic )  ad  emphyt.  praedium.  E  anche  probabile  che  non  vi  sia  stata  alciina  ufflciale 
(usioiie  dei  due  istituti,  ma  che  essi  abbiano  proceduto  Tuno  accanto  alTahro  di  conserve. 
Vag.  vect.  and6  poi  scomparendo  e  riroase  soltanto  Vager  emphyt.  a  cui  si  sarel>b«» 
adattata,  in  quanto  ci6  era  possibile,  la  dottrina  dell'a.  vertig.  Infalti  dopo  il  ti*5to 
Dioclezianeo  non  si  fa  piii  parola  di  agri  vectig.,  ma  di  enfiteusi  e  nelle  Utituzioni  di 
GiusTiNiANO  (S  3  cfc  loc.  3,  24)  alia  voce  vectigalis  del  testo  parallelo  di  Gaio  si  (rova 
sostituita  quella  di  emphyteuticus,  mentre  nelle  Pandette  si  dice  idest  emphyteuticus, 
il  che  dimostra  che  nel  diritlo  ultimo  non  esiste  piu  che  Tenfiteusi,  il  cui  svolginiento 
Ifj.  islalivo,  come  avviene  del  colonato,  appare  nelle  Collezioni  imperiali. 

Come  si  spiega  la  scomparsa  degli   agri  vectigales?  II  Vuy,  op.  cit.  pag.  104  Sep., 
ritiene  che  il  ius  emphyteuticum  per  quanto  si  present!  come  un  istituto  per  se  stante 
ed  alquanto  di  verso  almeno  nei  suoi  inizi  dal  itts  in  a.  vectigali,  sia  pero  qucsto  stesso 
ius  applicato  ad  altri  fondi  oltre  quelli  delle  citti  e  dei  templi,  il  che  e  un  po'  contrad- 
ditorio.  Inoltre  Tapparire  di  conductores  pe7*petnarii  nei  fundi  civiles  (C.  de  loc.  pracd. 
civ.  11,  71  [70])  non  si  pu<!>  ricollegare  immediatamente   col    ius   in    agro   vectigali,  i\ 
qual  punto  fu  messo  in    luce   con   molta   fondate/./a   dal   BarNNER,  Die  Erbpacht  der 
Fortnelsammlungen  von  Angers  und  Tours  (La  locazione  p'rpetua  delle  collezioni  di 
formule  di  Angers  e  Tours)  nella  Rivista   delta  fondasione   Savigny.  N.  S.,  V  (19S4\ 
parte  german.  pag.  76  p.eg.  Lo  scomparire  del  nome  di  ag.  cect.  dipendf  dalla  scomparsa 
tieiristituto,  la  quale  alia  sua   volta   si    colloga   ad   una   profonda   mutazione   nei   rap- 
porti  di  poss^sso   delle    citta   romane,  che    comincid  ai  tempi  di  Costantino  e  dei  suoi 
lig'.i  con  un'ampia  conftsca  dei  bcni  delle  citta.  Vedi  in   proposito    una    Coslituzione  di 
GiULiANO  del  3.52  dove  ordina  che  i  fondi  tolti  alle  ciitA  tiano  i«)ro  resiitxitti  e  debbano 
poi  essere  affittati  (Cod.  Th.  10,  3,  1.  Cfr.  Gothofredus  ad  h.  1.  ed  Amm.  Marcellino). 
Quest'ultimo  (XXX,  4,  15)  dice:  «  vectigalia   civitatibus  restituta  cum  fundis  absque  iis 
quos  velut  iure  vendidere  praeteritae  potestates.  »  L*obbligo  di  affittare  imposto  da  Giu- 
LiANO  mostra  che  non  esistevano  piu  le  locazioni   perpetue   su  quel  fondi  e  che  d'altra 
parte  il  prescritto  di  Giuliano  si  riferisca  ad    una  locazione   temporanea  e  dimostrato 
da  una  Costituzione  di  Valentiniano  del  372  (Cod.  Th.  10,  3,  2)  ove  si  proibisce  la  lo- 
cazione di  j>ra<rd«a  e  saltus  r.publ.  ai  curiales;  questi  fondi  non  potevano  quindi  essere 
>.tati  concessi  prima  a  fitto  perpetuo.  Cfr.  anche  la  L.  5  C.  I.  de  loc.  praed.  civil.  11,  71  [10] 
II  passaggio  dal  fitto  leraporaneo  al  perpetuo  in  quel  fondi  si  opera  al  vol^ere  del  qunito  i 
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propriamcMite  una  imitio  surcuU  in  arbore,  come  dimostra  CuiAOio  '')• 
Qiiindi  in  questi  foudi,  che  si  chiamavano  praedia  emphyUutica,  origl- 


^')  In  ParaHll  ad  Cod.  lib.  IV  tit.  66. 


del  quinto  secolo  ed  il  primo  pas^o  verso  questa  tra»forraazione  h  la  preferenEa  data  nell« 
locAzioni  di  fondi  pubblici  airanlico  possessore  in  confronto  di  un  nuovo  fittabile  a  parity  di 
iMercede  (Ck)8titu2ione  di  Onorio,  L.  4  C.  I.  11, 71,  cfr.  C.  Th.  7, 7, 1,  2  anno  366,  e  10,  3,  3; 
<;.  I.  11,  71  [70],  3,  C.  Th.  10,  3,  5).  La  mercede  che  pagano  questi  conduetores  perpe- 
titarii  non  si  chiama  piii  vectigal  ma  canon,  ed  e  concessa  la  trasmissione  del  diritto 
anche  per  atlo  tra  vivi  (C.  I.  11,  70  (69),  3,  5,  6  e  11,  71  [70],  5  S  4).  II  im*  perpettM- 
Hum  sui  fondi  r.  ptibl.  e  adunque  molto  ppobabilm.Mito  in  rapport')  diretto  col  ius 
jierpetuum  sorto  sui  fondi  iniperiali,  nnsiche  cogli  antifhi  agri  veot. 

E  certo  che  il  iii3  emphyteuticum  trov6  dapprima  e  per  lungo  tempo  la  sua 
appHcazione  nei  fondi  patriraoniali  del  fisco  e  d^irimperatore.  Come  le  citt&  e  i  coUegi 
^aoerdotali,  cosi  anche  il  fisco  e  Tiraperatore  avevano  bisogno  di  scmplificare  rammi- 
nistrazione  dei  fondi  ed  assicurarsi  senza  cure  e  senza  spese  un  reddito  certo  (vedi 
testo  e  n.  39).  Anche  qnella  parte  AeWager  publicus  che  si  considerava  ormai  come 
propriety  deiriraperatore  era  concessa  a  locazione  perpetua  e  quindi  non  revocabile 
^d  nutum  Fr.  11  §  1  D.  de  publican.  39,- 5:  «  Agri  publici  qui  in  perpetuum 
locantur  a  procuratore  nisi  principal!  auctoritate  revocari  non  possunt »,  testo  che 
per  il  diritto  giustinianeo  va  riferito  airenfiteusi.  Nel  tempo  cristiano  anche  le  chiese 
solevano  concedere  i  loro  beni  in  enfiteusi.  L.  2  C.  ne  rei  dom.  7,  38,  cfr.  L.  7  C.  de 
fund,  patritn,  11,  63  [62J.  Inveee  non  troviamo  enfiteusi  con  privati  proprietari  se  non 
molto  piii  tardi;  infatti  una  locazione  che  eottraeva  in  perpe tuo  il  go(iimento  al  proprie- 
tario  solo  difficilmente  poteva  farsi  strada  nel  diritto  privato  per  i  danni  sociali  ed  eco- 
nomic! che  andavano  a  quel  la  congiunti  (LL.  2  e  3  C.  d«  emphyL  iure  4, 66.  Cfr.  Pbr- 
NicE,  op.  cit  pag.  85;  altri  esagerano  dicendo  che  cid  avvenne  soltanto  nel  diritto  giu- 
stinianeo). Quando  Tenfiteusi  penetrd  anche  nei  rapporti  fra  privati  ai  senti  il  bisogno 
di  risolvere  Tantica  disputa,  ossia  di  determinare,  magari  per  legge,  la  oatura  e  le  forme 
del  contratto  che  la  costituiva  e  Tantica  controversia,  se  nelle  forme  d^una  locazione 
perpetua  della  cosa  non  si  compisse  invece  materialmente  Talienazione  di  un  diritto  reale 
di  godimento,  fu  appianata  non  sotto  il  punto  di  vista  teorico,  perocch^  i  giuristi  non 
contendevano  se  vi  fosse  alienazione  di  cosa,  ma  alienazione  di  un  diritto  ampio  di  go- 
dimento su  di  essa,  ma  sotto  il  punto  di  vista  pratico,  in  qnanto  che  fu  compresa  tra  i 
naturalia  negotii  la  clausola  die  Fenfiteuta  non  avesse  diritto  a  riduzione  del  canone 
per  un  particulare  damnum  del  fondo  (L.  1  C.  h.  t.  4,  66;  S  3  I.  d«  loo.  3,  24). 

Molta  oscillanza  vi  ^  tra  gli  scrittori  nel  determinare  le  analogie  e  le  diflerenze  tra 
agvi  vectigales,  fundi  patrimonialea  ed  emphyteutici.  Dioclbziako  li  equipara  sotto  il 
punto  di  vista  che  non  possono  essere  alienati  senza  il  decreto  del  preside  della  provincia, 
.  se  il  titolare  del  fondo,  ossia  del  diritto  sui  fondo,  6  un  minore.  Ma  Tequazione  che  so- 
gliono  fare  gli  interpreti  tra  <igri  vectig.  ed  enflteutici,  in  base  ai  testi  piii  volte  citati, 
non  k  esatta  relativamente  al  diritto  giustinianeo  ove  si  riconoscono  alcune  non  insigni- 
ficanti  deviazioni  dalla  doltrina  del  ius  in  a.  vect,  e  tanto  meno  poi  nei  period!  antece- 
dent!, avendo  i  due  istituti  radici  affatto  distinte  e  uno  sviluppo  slorico-giuridico  parti- 
<'olare  (Cfr.  anche  Vuy,  op.  cit.  pag.  109  seg.).  Cosi  ^  del  tutto  erronea  Topinione  di 
quegli  antichi  interpreti  che  non  fanno  altra  differenza  tra  Yog.  vect  e  renfiteusl,  se  non 
in  ci6  che  i  prim!  si  concede vano  in  enfiteusi  dalle  citt4,  mentre  si  sarebbe  chiamato 
[tioprlamente  enfiteutico  quello  che  si  concedevano  tra  loro  i  privati.  Vedi,  per  eaempio, 
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narlamente  lo  soopo  era  quello  di  dissodare  terre  iucolte  e  di  otteuere 
per  il  loro  uso  perpetuo  un  deterniinato  canone  annuo  ereditario  ^). 


3S)  HsiKECCiun,  Antiquit,  B<m.  Synlaijma  lib.  Ill  tit.  23  %  13. 


VoBT,  od  Pandecta*  b.  t.  si  a.  tcct.  n.  1;  Corasius,  Enarrationes  in  tit.  C.  de  tare 
emphyt.  n.  1;  ViMMiua,  ad  §  3  Inst  de  loc.  et  cond.  Cosl  erronea  e  Topinione  del  Trop- 
umo,  Locazione  u,  351  seg.  che  Ulpiano  parlaiido  di  ius  emphyt.  si  riferisca  aWager 
vect  Giustamenta  poi  h  riAutata  dalFARNDTS,  Scritti  di  diriito  civile  I  pag.  211  u.  7, 
poichd  seasa  appoggio  nelie  FonU,  Topinione  di  BiRNBAUsf,  Die  rechtliche  (La  natura 
giuridica  delle  decime)  n.  35,  die  fondi  enfiteutici  e  fondi  patrimoniales  siano  due  di- 
Terse  sottospecie  degli  agri  vectig,,  cioe  il  suolo  concesso  ad  altri  ia  godimento  dalle 
chiese  e  dalle  cittl^  ma  concesso  a  queste  dallo  Stato,  sarebbe  Vctger  emphyU,  in  con- 
trapposto  ai  fundi  patrimoniales.  Tra  fundi  emphyteutioi  e  fundi  patrimoniales  ci 
h  poi  la  dlfferenza  come  tra  specie  e  genere,  beachd  si  trovi  spesso  nelle  fonti  patri- 
monialU  Hoe  emphyteuHcu*  fundus  (LL.  15,  17,  19,  20,  21,  33,  39  G.  Th.  de  fund, 
pcstrinu  5, 13).  Cosl  pure  noa  devesi  confoodere  ia  conductio  anche  se  perpeiua,  chc  si 
daTa  sol  fondi  imperiali,  del  fisco,  e  (ielle  civitatet  (L.  10  C.  de  loc  4, 65,  LL.  2  e  3  G. 
£20  mame.  et  eol.  fund,  patriman.  11,  73  [72],  L.  3  G.  de  fund.  r.  priv.  11,  66  [^j  e  L.  8 
C.  de  fund,  patrim.  11,  62  [61]).  Nelia  prima  di  queste  due  u!time  leggi  si  distinguono 
infatti  i  possessor!  euo  nomine  (quasi  proprietari),  e  iure  perpetuo  (enfiteuti),  da  quelli 
titulo  oonduetionis,  nella  aeconda  esplicitamente  si  nominano  tre  classi  di  possessori, 
cio^  qui  meruerunt  dominium,  vel  emphyteusin,  vel  conductionem,  dore  pure  si 
tratta  di  oonductio  perpetua  (Gfr.  L.  3  cit.,  pet'petuae  eolutioni  obnoxius).  L*enftteu8i 
era  infkiti  una  locaiione-conduzione  di  carattere  speciale  e  poteva  essere  anche  tem- 
poranea  (fr.  3  D.  si  ag.  veet,  6,  1,  Not.  7  cap.  3w). 

Nel  tardo  impero  si  presentano  sul  dominio  imperiale  {fundi  reiprivatae,  fundi j^ri- 
moniales)  due  rapporti  tra  loro  aflftni,  madistinti:  il  ius  privatum  salvo  oanone  e  il 
ius  perpetuum  salvo  canone.  Che  queslo  sia  lo  stesso  diritto  che  Fenfiteusi  sembra 
potersi  inferire  da  parecchi  testi  e  specialmente  da  quelli  succitati  in  cui  A  diatinto 
ad  un  tempo  e  dalla  possessio  iure  privato  o  sua  nomine,  e  dalla  oonductio  vera 
e  propria.  Inoilre  come  perpetuarii  sono  indicati  tali  che  non  possono  essere  che 
enfiteuti  (fr.  5  §  4  de  loccai  praed.  civiL  11,  71  [70J),  a  meno  che  non  si  to- 
gUa  anunettere  che  la  oonductio  vera  e  propria  dia  luogo  ad  un  diritto  reale  nel 
giure  giustihianeo;  troviamo  anche  nella  L.  2  C.  de  off.com,  rer.  privat,  1,  33:  m  per- 
petuarii, hoo  est  emphyteuticarii  >,  per  quanto  storicamente  potrebbe  obiettarsi  che 
Vhoo  est  oeU  6  probabilmente  un  glossema  od  un*interpoIazione,  infatti  esso  non  si 
troTa  nella  corrispondente  L.  1  G.  Th.  eod.  1,  11;  sono  poi  equiparati  sotto  il  punto  di 
yista  del  ius  perpetuum  i  coloni  e  gli  enfiteuti  nella  LubC.de  fund,  patrim.  11,  62 
[61].  Si  noti  infine  che  nella  L.  13  G.  Th.  de  fund,  patrim.  5, 13  (Gfr.  L.  14  S  1  G.  Th 
de  tiron.  7,  1)  ^  detto  « ius  emphyteuticum,  quo  iuris  patrimoniaUs  vel  rei  publican 
praedia  sunt  adiudicata  perpetuariis.  »  Non  crediamo  d'altra  parte  che  si  trovi  un  ve- 
stigio  della  distinuone  tra  perpetuarii  ed  enflteuti  nella  L.  2  G.  de  mane,  et  colon.  11, 
63  [62],  ove  si  nega  a  coloro  qui  non  sunt  fundorum  domini  il  diriito  di  manomettere 
i  mancipia  ex  fundis  patrimonialibus  atque  emphyteuticis,  mentre  ci6  sarebbe  con- 
cesso agli  em,phyteutae  (L.  12  G.  de  fund,  patrim.  11,  62  [61];  ^  invece  assai  probabile 
che  la  concessions  di  questo  diritto  agli  enfiteuti  sia  un  portato  del  diritto  giuStiniaiieo, 
infatti  questa  parte  della  legge  manca  nel  passo  corrispondente  del  God.  Th.  (L.  39  C. 
Th.  5,  13)  ed  e  sostituita  da  altre  parole.  G.°  Nothomb,  op.  ciL  pag.  36.  DalPinsieme  dci 
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Ncl  codid  Teodosiauo  e  Giustinianeo  appaiono   gik  molto  spesso  i 
praedia  iuria  emphyteutici,  ma  dapprlndpio  soltanto  tra  i  fondi  patri- 


testi,  per  altro  estremamente  oscuri  ed  avvilappati,  si  pu6  forse  congetturare  che  ia 
origine  il  ins  perpetuum  avesse  un  senso  piii  lato  e  comprendesse  anche  la  conces&ione 
enfiteutica,  ma  poi  tuite  le  varie  maniere  e  forma  di  concessione  perpetua  si  fissarono 
e  concretarono  in  un  tipo  unico,  reofitautico;  cosi  avviene  che  nelle  Collezioni  Tisti- 
tuto  si  presenta  fino  a  Giustiniano  in  via  di  formazione  e  non  ha  ancora  un  carattere 
ben  flsso  e  un  norae  solo  (cfr.  i-l  colonato).  —  II  ius  privatum  salvo  canone  sui  fondi 
patrimoniaii  e  rei  privatae,  che  il  Vut,  •p.  cit  pag.  113,  a  torto  confonde  col  iusperpe^ 
twwn,  era  un  possesso  oollegato  a  certi  obblighi  (canone,  imposta)  quasi  simile  alia  pro- 
priety, ma  non  Tera  propriety,  ia  quale  spettava  sempra  airimperatore;  cosi  appaiono 
Lei  tardo  impero  rapporti  che  ricordano  i  oontratti  oensorii  e  quaestorii,  senza  che 
i>erci6  debbe  pensarsi  a  imo  svolgimento  non  interrotto  di  questi  antichi  Istituti. 

L*islituto  deirenfiteusi  fa  parte  di  quei  numerosi  provvedimenti  amministrativi  degli 
imparatori  deli*ultimo  periodo  coi  quali  si  cerc<^  di  raggiungere  il  doppio  intento  di 
rendere  meno  tristi  le  sorti  delPeconomia  pubblica  e  della  flnanza.  Si  voile  diffondera 
neirimpero  con  ogni  sorta  di  allettamenti  una  nuova  classe  di  agricoltori  che  assicurati 
sopratutto  dalla  perpetuity  della  ooncessiona  e  dalla  tanuitii  del  canone  rivolgessero  le 
loro  cure  a  pro*  dei  fondi;  quelli  che  piu  ne  avevano  bisogno  eranoi  fondi  appartenenti 
al  flsco  ed  airimperatore;  piil  tardi  furono  indotti  a  ricorrere  a  questo  mezzo  anche  i 
privati  proprietari.  L'istituto  non  sorse  par  opera  di  leggi,  ma  fu  da  questa  diffuso  e 
lentamente  organizzato.  La  cultura  stessa  fu  in  questo  tempo  (tra  il  quarto  e  il  quinto 
»ecolo)  elevata  a  titolo  d*acquisto  della  propriety  o  di  diritti  molto  prossimi  ad  essa. 
Vedi  intomo  a  ci6  Simoncelli,  II  prinoipio  del  lavoro  nella  Rivista  ital.  delle  sc.  giur. 
VI  pag.  4  seg.  Cosi  per  la  L.  7  C.  de  omni  agro  des.  11,  59  [58]  i^i.acquista  sui  fondi 
jiatrimoniali  deserti  il  ius  privatum  salvo  canone  (Cfr.  L.  14  C.  eod.  &2^  L.  11  C.  de 
fund,  patritn.  11,  62  [61],  L.  2  C.  de  lac,  praed.  civ.  11,  71  [70],  L.  11  C.  de  fund,  pa- 
trim.  11,  62  [61],  L.  17  C.  de  om.  agr.  des.  11,  59  [58],  L.  3  §  1  C.  de  adluv.  7,  41). 
G\k  alia  fine  del  quarto  sacolo  la  cultura  continuata  per  im  biennio  ba.stava  a  costituire 
un  titolo  d*acquisto  della  propriety  di  fondi  dei  privati  rimasti  incolti  (L.  8  C.  de  om.  agr. 
des.  anno  388-392).  L'istituto  deirenfiteusi  pu6  considerarsi  come  parallelo  a  quello  del 
colonato  (cfr.  Kuntze,  Corso  di  diritto  romano  8  §  585).  Per  varie  cuxostanze  e  sotto 
vari  infiussi  si  venne  formando  questa  classe  semifeudale  molto  simile  al  servaggio  an- 
(ico  ed  a  quello  del  M.B.  £  tali  rapporti  semi-faudali  non  sorsero  ne  si  svolsero  iso- 
latamente.  Mentre  da  una  parte  nii^^rose  schiere  di  barbari  dediticii  e  tributari  furono 
vincolate  ul  »uolo  per  impedirne  il  ritorno  in  patria  (rapporto  molto  simile  al  colonato). 
dalTaltra,  a  comiuciare  da  ALEasANDRo  Severo,  si  fanno  concessioni  di  quasi  propriety 
ai  ynilites  limitanei,  veterani  e  loro  prola.  Lamprid.,  Alea^ander  cap.  58  e  Vopisc., 
Probtu  cap.  16  ed.  Peter,  cfr.  Marquardt,  StaatsverioaUung  (Amministrazione  dello 
Stato  romano)  2.*  ediz.  II  pag.  611.  Lo  slesso  diritto  era  concesso  sui  fundi  castellorum 
e  limitotrophi  (Gothofr.  ad  L.  1  C.  Th.  de  terr,  limitan,  7, 15);  cosi  sulle  terrae  leiioae 
si  applic6  questo  rapporto  a  favore  dei  barbari  che  spontaneamenta  erano  passati  al 
servizio  dei  Romaui  (Rudorff,  Istituzioni  gromaticke  pag.  365  seg.),  infatti  una  Costi- 
tuzione  del  Cod.  Theod.  (L.  10  C.  Th.  de  censit.  13,  11)  mostra  che  il  loro  rapporto 
colle  terre  da  coltivare  era  affatto  diverso  da  quello  dei  coloni.  Quanto  ai  Gentiles,  che 
appaiono  soltanto  alia  metii,  del  quarto  secolo,  la  loro  condizione  giuridica  e  meno  indi- 
pendente  di  quella  dai  Laeti  ed  i  loro  rapporti  agrari  diversamente  ordinati  (BAokino, 
Sotitia  dignitatum  Occidentis  pag.  1509  seg.  Accanto  a  questi  vari  rapporti  sta  aoche 
il  ius  vrivatum  salvo  canone  sui  fondi  imperial!.  Tra  lo  sviluppo  storico  a  legislative 
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iiioiiiall  deiriinpoiatore  3'-^)  e  esprijssamonte  distiiiti  poi  dal  praedium 
vectigale  ^'^).  Ma  in  se^uito  I'eutliLHisi  divenne  consueta  cosl  sui  beni 
della  (}hics;i,  como  su  altri  boui  dei  privati  *0.  L'imperatore  Zenonb 
ammise  per  racqiiisto  deireafiteasi  una  8[>e.ue  particolare  di  contratto, 
poiche  gli  autichi  giureoousaltl  uon  erano  coucordi  in  cio,  sc  si  do- 
ve&se  oonsiderare  come  una  vendita  o  eoino  una  locazione  ^-).  Quindi 
ormai  il  oontratio  enfiteutico  oostituiaoe  uno  npeciale  contratto  consen- 
suale.  Ma  Zenonb  nulla  ha  decLso  circa  il  diritto  steBso  sulla  cosa. 
Antoxio  Fabbo*3)  crede  quindi  che  roufiteusi  non  si  fosse  distiuta 
dapprincipio  da  ogni  altra  locazione,  che  reutiteuta,  nemmeno  sec^mdo 
la  Gostituzione  di  Zenone,  avesse  avuto  uu'azione  reale,  ma  una 
semplice  iictio  personalis  ex  contractu;  pero  ammette  che  gli  spet- 
tasse  rinterdetto  uti  possidetis  ^^).  Ma  di  esso  non  si  puo  servire  un 
semplice  conduttore  ^\  come  anche  Wbstphal  ^)  ha  ricordato  molto 
giustamente  contro  Fabbo.  Inoltre,  se  I'enfiteusi  non  si  fosse  distinta 
dalle  altre  conduzioni,  come  avrebbero  potuto  i  giuristi  romani  dubitare 
se  I'acquisto  di  essa  dovesse  riguardarsi  come  una  comperat  Quasta 


^)  Vodi  lib.  X  Cod  Theod.  tit  3  de  locaUone  fundortim  iuris  emphyteutid, 
lib.  XI  Cod.  Justin,  tit.  58  de  omni  agro  deserto  e  tit.  61,  de  fundis  patrimo' 
nalihus.  Jac  Gothofredus,  Ootnnu  ad  Cod.  Theod,  lib.  X  tit  3  in  FaratUl. 

^^)  L.  13  Cod.  Just,  de  praediis  el  dliis  reh.  minor. 

41)  Jan.  a  Costa  in  Praeleet.  cit  pag.  3.52. 

^  L.  1  C.  de  tare  emphyt, 

43)  De  ErrcribuB  PragmcOki.  Dec  LXV  Err.  4. 

■»<)  Op.  cit  Err.  5. 

45)  Savigny,  Becht  des  BesUzes  (Diritto  del  possesso)  $  7. 

46)  Lehi-e  des  gemwien  BeclUs  rom  Kauf  (Teoria  del  diritto  comune  deUa  com- 
pra-vendita)  $  1049. 


•deirenftteusi  e  quello  del  colonato  si  nota  un  continuo  parallelo  e  contrapposto;  larela- 
zione  non  kj  a  nostro  avviso,  tutta  casu&le;  gli  stessi  principi  applicati  a  condizioni  di 
fatto  diverse  svolgono  Timo  e  Taltro  istituto  e  daano  luogo  al  I'atto  caratieristico  che 
essi  procddono  passo  passo  di  conserva  e  talora  s^incontrano  e  collidono  fra  loro;  il 
jn-imo  di  questi  ietituti  prende  il  posto  degli  agri  veot,  Taltro  quasi  interamente  quello 
(li  ogni  altro  contratto  agricolo  di  liberi  (Cfr.  in  proposito  SEoaE,  SulVorigine  e  sullo 
sviluppo  storico  del  colonato  romano  parte  III,  neWArohivio  giuridieo  XL VI).  I  coloni, 
gli  enfiteuti,  i  piccoli  proprietari  dei  vici  (L.  4,  6  Cod.  Th.  de  pati*oeiniis  vieor.  11,  24, 
L.  un.  C.  I.  ne  lie,  metroc.  habit,  11,  55  [55],  L.  un.  C.  I.  ut  null,  ex  mean.  11,  57  (56]},  i 
grand!  conductores  temporanei  e  perpetui  formano  la  maggior  parte  della  popolazione 
agricola  deirultimo  tempo. 
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opiuioue  pa5  solo  spiegarsi  se  si  ammette  ohe  I'eiifiteuta  abbia  avuto 
la  cosa  in  himis.  Si  aggiuaga  die  uelle  Paudette  ^'^)  h  detto  espressa- 
inente,  ohe  il  ins  ffi^ urevTcxov,  se  appartieue  ad  on  pupillo,  alia  stessa  gaisa 
che  altri  beui  immobili  di  ltd,  non  pub  essere  alienato  dal  tutore.  Gome 
jra  pub  farsi  questiouo  per  un  semplioe  fondo  in  affltto,  se  il  fittabile 
l>ossa  alieuarlot  Ma  die  giii  da  lungo  tempo  ayauti  I'imperatore  Ze- 
NONE  siaiio  stati  coucessi  diritti  di  pi*oprietii  ai  possessori  enfiteutid 
di  fundi  patrimoniales  appare  manifestameute  da  molteplici  dlsposi- 
zioni  del  codioe  Giustiniaiieo  e  del  codioe  Teodosiauo.  Gi&  in  una 
Gostituzione  delPimperatore  Costantino^^)  6  detto:  «  Si  quia  fundos 
emphyteutioi  iuris,  sal/oa  lege  Jisd,  eitra  iudids  auctor.itatein  donaverit, 
dauationea  JimMe  »int  9  ;  e  in  particolare  h  degno  di  nota,  che  in  uu'altra 
Gostituzione  appunto  di  questo  imperatore  ^^)  h  detto:  <ic  Patrimonialis 
fundi  pensitationem,  sen  auroraiiam,  seu  frumentariam,  intra  tempus 
omissam,  minarum  dominio  non  noeere  praeciiiimns  ».  Anzi  in  diverse 
leggi  del  oodiee^)  il  ius  emphyteutioum  h  detto  espressamente  ud  iti8 
(Uminii,  e  i  possessori  dei  beni  enfiteutid  sono  ehiamati  domini^'^). 
(]^nJSTiNiANO  ^^)  ha  inflne  determinato  <K)si  chlarameute  il  diritto 
delFenfiteuta,  che  nessun  dubbio  ulteriore  puo  sorgere  in  proposito. 
Egli  Yuole  che  I'cnfiteusi  debba  avere  interamente  i  diritti  che  aveva 
avuto  Vager  vectigaHn^  che  ciob  nel  fitto  perpetuo,  sia  il  locatore  unit 
citt^  o  no,  debbano  valere  le  stesse  regole  che  avevauo  avuto  vigore 
anteriormente  nel  flttL  perpetul  dei  beni  dei  munidpii.  II  passo  rela- 
tive delle  Istituzioni  cosl  dice:  Adeo  autem  aliquam  familiaritatem  inter 
He  videntur  habere  emtio  et  venditiOj  itetn  locatio  et  oonductio,  ut  in 
quibusdain  causia  quaeri  soleat,  utrum  emtio  et  venditio  oontrahatur,  an 
locatio  et   condtictiof  ut   ecce  de  praediis,   quae  perpetuo   quibuadam 


t'O  L.  dt  3  ^  4  1).  de  reb,  ear.  qiii  sub  tutela  vel  eura  aunt.  Non  si  fti  qui 
parola  della  costitiizione  di  una  enfiteosi  su  un  fondo  delpnpillo,  come  Gal- 
vANus,  de  mufrucla  cap.  XXVII  $  5  pag.  321,  spioga  affatto  erroneamento  que- 
st/) pnsso. 

•i^)  L.  1  C.  de  fumlii  patrimon.  et  emphyteuL 

^  L.  2  C.  codcnu 

50)  L.  4  C.  eod.  L.  12  in  fin.  Cod.  eod. 

5i>  L.  5  Cod.  Th.  de  cenailor,  L.  un.  Cod.  Th.  de  aomm,  divid.  Si  veda  anche 

SCHILTEK,  1.  c. 
^2)  $  3  I.  de  local. 
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fruenda  traduntur:  id  est,  ut  quamdiu  yensio  sive  reditus  pro  his  do- 
mino prciestetur,  neqiie  ipsi  conductorij  ueque  heredi  eins,  cuive  con- 
ductor heresve  eius  id  praedium  vendiderit  aut  donarerit,  aut  dotis  no- 
mhw  dederity  aliove  quocumque  modo  alienaverit,  miferre  lioeaU  Sed 
talis  contrtwttis,  quia  inter  veteres  duhitabatur,  et  a  quihusdam  loeatio,  a 
quihnsdam  venditio  existimdbatur :  lex  Zenoniana  lata  est,  quae  enipTiy- 
teuseos  contractus  propriam  statuii  naturam,  neque  ad  locationem,  neque 
ad  renditio7iem  inclinantem,  scd  suis  pactionibus  fulciendam,  Yero,mQnte 
qui  1)  eliiamato  dominus  colui  clie  lia  concesso  renfiteusl  ad  uu  altro, 
ina  non  nel  scuso  clie  gli  rimanga  sulla  eosa  la  propriety  Cisclasiva. 
Piuttosto  e  concesso  all'eiiflteata,  oltre  cUe  un  diritto  di  godimeuto 
perpctuo  coiitro  prestazioiie  di  un  auuuo  cauone,  anclio  un  libero  di- 
ritto di  alienazione,  come  soltanto  al  proprietario  pub  sempre  appar- 
teiiere.  Non  o  nenimeno  a  credersi  che  Giustiniano  qui  abbia  intro- 
dotto  qualche  cosa  di  nuovo,  poichfe  egli  altrifnenti  difticilmente  avrebbe 
omesso  di  annunziare  la  sua  riforma  iu  una  propria  Costituzione 
nel  modo  die  lo  caratterizza.  Si  puo  invece  dalle  disposizioni  degli 
antecedenti  imperatori  concludere  eon  molta  verosimigliauza,  clie  gia 
per  diritto  consuetudinario  nei  boni  enfiteutici,  come  iiegli  agri  trcti- 
galcsj  avessero  avuto  \igore  uguali  diritti^^).  Si  spiega  qulndi  anclio 
])ercU&  n  11a  rubrica  di  questo  titolo  sia  detto:  Si  ager  veotigalis,  id 
est,  emphi/teuticarius  petatur.  Ma  6  a  dubitarsi  che  GiuSTiNiANO  avesse 
qui  anoora  chiamato  il  conoedente  deireufitcusL  doynimis  nello  stretto 
senso  dell'antico  diritto,  come  Saviony  ^0  afl'emia,  perch^  egli  gi^  prima 
nella  ben  iiota  Costituzione  (Lib.  VII  Cod.  tit.  25)  aveva  abolito  il  iiudinu 
itts  Quiritium  ^^).  Auzi  anche  in  una  Costituzione  piu  recente  dell'impera- 
tore  GiusTiNiANO  ^'^)  Tenfiteuta  o  posto  di  fronte  al  dominus^  dove  certo 
non  potcvapiH  farsiparoladelladifferenza  tra  dominium  quiritarium  e  bo- 
nitarium.  Galvano  ^'^)  distingue  quindi  tra  dominium proprietatis  e  domi- 


53)  LL.  3,  4,  5  e  12  C.  de  fund,  patrimon, 

51)  Rccht  des  BesUzea  (Diritto  del  possesso)  $  9  num.  5  lit.  B. 

5'>)  J^a  L.  un.  C.  d4i  nudo  iure  quirUium  toll,  non  ha  veramente  alcuna  subsai' 
p'io;  lua  GiusTiNiANO  si  ricliiama  ad  essa  nella  L.  un.  C.  de  mucap,  trans/or, 
<leiriK  5-3J.  Essa  fu  quindi  promulgata  molto  tempo  prima  delle  Istitiizioni. 

^^■')  L.  3  C.  dc  iure  empJiijf. 

57)  Be  vft»fn(ctu  c«np.  XXVII  num.  V,  pag.  321  e  segg. 
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fiium  pos8€S8ioni8je  dh  quest'ultimo  aireutiteuta,  il  primo  iuvece  al  couce- 
dciito.  Ma  anehe  questa  opiuioiie  Loscia  a  dubitare.  Glx(^  Penliteuta  abbia 
del  dkitti  di  proprietA  sulla  sostanza  della  cosa,  5  rcso  affatto  chiara- 
inente  dal  sopra  citato  passo  delle  Istitazlonl.  Thibaut  ^)  si  spiega  la 
c'osa  in  tal  modo:  il  concedeute  dell^enfiteusi  rlmarrebbe  j^roprietario 
dolla  cosa,  airenfitouta  invece  sarebbe  solameute,  in  quanto  egli  Ua  iiu 
diritto  reaJe,  attribuito  uu  dominium  nel  significato  generale  dei  llomaui. 
E^li  ammette  pertanto  che  questi  abbia  dirltti  di  godimoDto  e  di  pro- 
priety sulla  cosa.  Ma  poich^  i  dlrittl  contenuti  nella  proprlotik  iu  sense 
stretto,  secondo  la  sua  propria  teoria^^X  ^^  dlvidono  in  due  classi 
principali,  cio&  diritti  di  godimento  e  dlritti  di  proprietii,  deye  auclie 
ammettcrsi  secondo  la  sua  teoria,  cbe  all^cntiteuta  debbasi  ascrivere 
una  rera  propriety,  come  Savigny  ^'^)  ha  ricordato  appunto  contro 
TniBAUT  molto  fondatamente.  Soltanto  mi  scmbra  cbe  egli  vada  troppo 
in  1^^  in  quanto  attribuisce  airentiteuta  una  propriety  [>iena,  o,  come 
egli  dice,  i^ura,  la  quale  si  distinguerebbe  da  ogni  altra  i)i*oprjeti\  per 
cI6,  die  6  revocahiJe,  cio^,  tale  che  in  certi  casi  trapasserebbe  al  locatore. 
!Ma  anclie  meuo  io  posso  con  venire  con  lui,  quando  egli  afferma,  che  11 
locatore  avrebbe,  oltrc  al  diritto  x>ersouale  contro  il  condnttore,  soltanto 
rintenzione  di  acquistare  in  questi  casi  la  propriety  quindi  in  genere 
fiessun  diriito  presente  sulla  cosa.  Se  cosi  fosse,  come  avrebbe  potnto 
sorgere  il  dubbio,  che  Giustiniano  decide  in  una  nota  Costituzione 
del  Codice  *0>  <5iob  se  potesse  avvenire  ralienaziono  del  fondo  enfi- 
teutlco  coltivato  scnza  il  consenso  del  padronef  e  come  potrebbe  11 
fondo  in  causa  di  deteriorazione,  o  di  mancato  pagamento  del  canone^ 
ossore  riproso  dal  padrone?  Inoltre  se  cos\  fosse,  come  avrebbe  Giu- 
stiniano uoUa  medesima  Costituzione  potuto  chiamare  il  cosi  detto 
locatore  pur  sempro  dominus,  poich^  ormai  il  nudum  iua  Quiritium 
era  abolito,  e  quindi  non  poteva  pensai*si  alia  terminologia  dell'an- 
tico  diritto?  Pcrtanto  h  sempre  esatto  dire  che  il  diritto  dell'enfi- 


^'^)  System  d,  P,  B.  (Sistema  del  diritto  private)  II  $  629.  Si  vodano  ancUo 
dc;11o  steaso,  Versuelie  (Ricorclie)  IT,  3.*  monogr. 
'^')  System  (Sistema  del  diritto  private)  II;  $  560 
«))  Op.  cit.  nottt  1. 
^*)  L.  3  C.  <fo  iure  emphyK 


GLiicx,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI. 
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teata  h  uua  vjra  propriet<\  scbbeuo  Bubi  ^-)  aflfenni  il  contrario  ed 
altri  ^)  vogliaao  sostoncre  clie  h  ua  tliribto  prossioio  alia  propriety 
(iu8  dominio  proximum).  lufatti  si  pub  dire  qui  coi  filosoft:  de  causa 
tesiatur  effectus^^).  Ma  h  aiiclie  altrettauto  certo  che  questa  propriet>» 
h  Umitata  e  subordlnata  alValta  proprietd,  del  concsdcnte.  £  per  tal 
modo  divisa  la  propriety  sui  foudi  enfiteutici,  come  gi^  in  altra  oo- 
casioue  ^)  h  stato  notato,  e  Fespressione  proprietd,  inferiore  di  godi- 
mento,  domiuio  utile  (dominium  utile,  dominium  inferius  ei  subordinor- 
tum)j  cou  cui  si  suole  designare  il  diritto  dell'enflteuta,  non  h  certa- 
mente  roniana,  ma  picuameute  conformo  alia  natura  della  cosa. 

Che  oosa  h  dunque  il  diritto  eiititeutioo,  emphyteusis,  ius  fuyvT«wT«ov» 
dopoehfe  h  scomparsa  la  diflf.renza  tra  agri  vectigales  ed  cmphyteuticit ') 


^  Erliiuterung  des  teutschen  Lehenrechts  (Spiegazione  del  diritto  fendale  te- 
de^co)  4/  continuazione  pog.  \QX  Con  lui  conoorda  anche  MADxii>f,  Dm.  cit. 
cit.  csip.  (*. 

^  Vedi  HuBER  in  Praelcclion.  ad  Paml.  b.  t  i  4,  —  Westpiial,  Lehre  des 
gemeines  Kechts  vom  Kanf,  etc.  (Teoria  del  diritto  comune  della  conipra,  ecc.) 
$  1048.  —  Malblanc,  Dg.  parte  II  ^  414. 

®^)  Si  confront!  specialmente  Henr.  God.  Bauer,  (JommentaL  de  cmphyteutae 
iure  vera  dominio,  Lipsiae  1760. 

fiS)  Vedi  lit.  de  rci  vindic.  ^  577  pag.  74  (testo  ted.  pag.  80). 


e)  latorno  alia  natura  del  diritto  enfiteutico  ed  alia  sue  differenze  dagli  altri  dirilti 
reali,  vedi  specialmente  Thibaut,  Monografie  di  diritto  civile  num.  11.  Cfr.  i  suoi  Vei^ 
suehe  (Ricerche  sopra  alcune  parti  della  teoria  del  diritto)  II,  3;  Schmid,  Manuale 
del  diritto  civile  comune  odierno  parte  speciale  §  20;  Buchbl,  CivilrechtL  Erdrteruti" 
gen  (Monografie  di  diritto  civile)  2.*  ediz.  I  pag.  304  sag.;  Arndts,  Ucber  die  Natuir 
des  emphi/t.  Rechts  nel!a  Rivista  di  Giesaen  per  il  diritto  e  la  procedura  civile,  nuova 
serie  HI  pag.  245-286  (e  nella  Raccolta  di  scritti  di  diritto  civile  I  num.  21,  p.  247-276). 
I  dubbi  sulla  natura  di  questo  diritto  provengono  principalmente  da  ci6  che  la  Costitu- 
zione  Zenoniana  tent6  definire  il  contralto  stesso  d'enfiteusi  ma  non  il  diritto.  Di  fronte 
agli  antichi  sostenilori  deli*opinione  che  il  diritto  enfiteutico  sia  un  dominium  utile  di 
fronte  al  dominio  diretto  che  risiederebbe  nel  concedente  e  nei  suoi  successorit  e  am- 
mettono  che  sohanto  la  parola  dominium  utile  non  sia  roraana  (tra  questi  anche  il  Gluck), 
la  maggioranza  del  romanisti  odierni,  a  cominciare  dal  Tuibaut,  resping.^  il  concetto 
che  la  proprie!4  sia  divisa  e  classifica  semplicemente  questo  diritto  tra  i  iura  in  re. 
In  quanto  per6  Tenfitiusi  e  la  superficie  deviano  fortemente  dagli  altri  iura  in  re  e 
b1  avvicinano  alia  propriitiX  plena,  sembra  ad  alcuni  piu  opportuno,  anzich^  costringerle 
in  modo  artificioso  per  soverchio  araore  al  si^t  jma  sotto  la  categoria  generale  dei  iura, 
fame  un  capitolo  paiticolare  sotto  il  norae  comune  di  sogenarmtes  Untereigenthum  (cosi- 
delta  propi  e  k  subordinate).  Cfr.  Pernice,  Grundriss  zu  Vorlesungen  iiber  Pandek^ 
tenrecht  (Programma  di  Uzioni  sul  diritto  delle  Pandette)  1886-87  §S  135, 136, 137.  La  teoria 
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8i  intende  sotto   questo  nome  la  propriety  utile  sopra  uu   foudo, 
che  appartlene  ad  alcano  sotto  la  condizione,  clie  egli  lo  ooltivi  e 


del  dominlo  utile  ^  eorta  dalla  qualiUca  di  dom.  utile  che  i  Glossatori  dettero  al  diritto 
delftinfiteuta.  Ma  ^  nolo  che  con  tal  come  essi  inlendevano  designare  i  rapporti  pro* 
tetti  da  un*  actio  in  rem  (sci).  vindicatio)  utilis,  quindi  questo  c.  d.  dominium  utile,  come 
VxitiL  vind.,  comprendeva  casi  affatto  diversi  tra  loro.  Ma  poi  si  identified  il  dom,.  utile 
coila  prrpriet^  utile,  limitandone  il  concetto  al  diritto  delPenfiteuta,  superficiario,  vas- 
sallo,  ecc  Cfr.  Landsbero,  Glosse  dee  Accursius  (Glossa  di  Accursio)  pag.  97;  Dern- 
BURO,  Pandekten^  I  §  258  n.  14.  —  Vi  6  anche  un  passo  nei  Fragm,  Vatic.  (§  25), 
che,  86  la  lezione  di  Huschkb  fosse  la  vera,  metterebbe  in  contrapposto  il  ius  directum 
del  successore  particolare  del  primo  concedente  al  ius  emphyteuticunu  II  passo,  secondo 
Huschkb,  suonerebbe  cosh  <  Eum  qui  iure  empbyteutico  possessionem  paratam  recte 
tenuit,  ex  ea  detrudi  non  posse  ab  aliquo  directi  iuris  emptore,  indubitati  iuris  est » 
Oallienus,  anno  262.  Ma  di  questo  p&<»o  nulFaltro  k  certo  se  non  quanto  si  trova  nel- 
Tedizione  Mommseniana  (1890):  «  tico  p  ^ssessionem  pa...  ab  aliquo  directi  iuris  emp... «, 
il  resto  i  frutto  della  fantasia  di  Huschkb.  Ora,  posto  anche  che  Tespressione  directum 
ius,  che  non  si  trova,  a  nostra  saputa,  in  alcun  altro  luogo  delle  Fonti,  richiami  come 
contrapposto  il  ius  o  la  possess io  emphyteutica,  cosa  invero  astral  dubbla,  Tantitesi  equi- 
varrebbe  alfaltra  che  si  trova  nelle  Fonti,  fra  directa  o  recta  vindicatio  e  vindicatio  utilis, 
V.  p.  es.  L.  6  Cod.  quib.  non  ohiiciat  7,  35;  §  4  I.  d^  action.  4,  6;  fr.  9  D.  de  adqu.  r. 
dom.  41,  1.  Cfr.  fr.  55  D.  de  don.  t.  vir.  et  ux.  21, 1 ;  fr.  26  §  2  D.  de  nojt.  act.  9, 4.  Quanto 
ai  passi  che  si  vogliono  addurre  per  dimostrare  che  TenAteuta  ^  dominus  (L.  un.  C.  Th.  de 
eomm.  div.  2,  225;  L.  5  C.  Th.  de  censitor,  13,  11;  LL.  2,  4, 12  C.  1.  de  fund,  patrinu 
11,  62  [61];  L.  2  C.  I.  de  fund,  ret  priv.  11,  63  [65]),  essi  non  hannogran  valore,  perchi 
alcuni  si  riferiscono  non  alfenfiteusi,  ma  al  ius  privatum  salvo  caaione  (L.  2  C.  de  fund, 
patrim.,  L.  2  C.  de  fund.  r.  priv.)^  negli  altri  accanto  a  dominus,  dominium,  si  pu6 
sottintendere  facilmente  emphyteuseos,  iuris  emphyteutici,  come  si  dice  dominium 
proprietatis,  usutfructus.  ecc;  anzi  nella  L.  18  Cod.  Th.  de  fund,  patrimon,  5, 13  6 
detto  espressamente :  dominium  emphyteutici  iuris;  non  devesi  poi  dimenticare  rim<- 
proprietA  dello  stiJe  che  contraddistingue  le  Fonti  delPultimo  periodo  imperiale.  In 
ogni  modo  e  ben  maggiore  la  forza  probantc  dei  passi  che  si  possono  addurre  in 
senso  contrario:  %Z\.  de  loc.  3,  24  e  LL.  2,  3  C.  de  empfiyt.  iure  4,66  dove  Yempky" 
teuta  k  posto  sempre  recisamente  di  fronte  al  dominus  —  h,Z  C  de  fund.  r.  priv.  11, 
66  [65]:  « ....  posses;:ionem....  acceptam  suo  nomine  vel  iure  perpetuo  vel  titulo  condu* 
ctionis  »  —  lu.  H  C  de  fund,  patrim.  11,  62  [61]:  «  qui  dominium  vel  emphyteusin  vel 
isonductionem  meruerunt  »  —  Fr.  1  §  1  di  Paolo  D.  si  a.  vect,  i.  e.  emphyt.  6,  1: 
«  quamvis  non  efficiantur  domini*.  —  Fr.  71  §§  5, 6  di  Ulpiano  de  legat,  I  [30].  II  fr.  1 
pr.  de  cond.  tritic.  13,  2  pure  di  Ulpiano  non  favorisce  certamente  Topinione  contraria: 
«  Quare  fundum  quoque  per  hanc  actionem  petimus,  etsi  vectigalis  sit,  sive  ius  stipu- 
latus  quis  sit,  veluti  usumfructum  vel  servitutem  utrorumque  praediorum.  »  —  Che  qui 
la  conditio  triticaria  sia  diretta  ad  ottenere  la  dazione  del  ius  vectigale  aazichi  della 
propriety  del  fondo  su  cui  altri  abbia  questo  ius  in  re,  mi  pare  reso  chiaramente  dagli 
allri  esempi  che  seguono;  le  parole  etsi  vectigalis  sit  p3ssono  ben  riferirsi  ad  un  ius 
in  agro  vectigali  (rispett  enfiteusi)  esistente  e  da  trasmettersi  ad  altri;  insostenibile  ^ 
Topinione  di  BiicHBL  che  qui  si  tratti  di  un  enfiteuta  il  quale  agisca  colla  cond.  trit, 
per  la  dazioiie  o  restituzione  del  fondo.  II  contrapposto  tra  fundus  vectigalis  e  ius  n 
epiega  semplicemente  dal  fatto  che  il  ius  in  a.  vect,  non  appartiene  alia  categoria  dei 
iura  del  diritto  civile;  anche  la  intentio  della  formola  avr^  auonato:  €  fundum  Cor- 
Delianum  vectigalem  dare  oportere  »,  per  i  iura  invece:  «  usum  fructum  fundi  C>rne- 
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paglii  im  cauone  annao  (pensio,  eanan,  pen^tatio)  oome  eegno  di  d- 
oonoscimento  della  propriety  emineute  riservata  al  oonoedeute  ^*). 


^  I  principal!  scritti  io  qiieUa  materia  sono:  c  Do  iure  emphyletUico.  Tra- 
ctotas  utilidsimi  daor.  clarlsp.  ICtoriim  Guidonls  de  Zuzaria  et  Julii  Clari. 
Item  EnarratioM$  in  lit.   Cod.  lustin.  de  iure  emphjU  Joann.  Coa^Bii  et  Jo. 
Febrarii.  Coloniae  1575,8.  —  Alv.  Valascus,  QumsUones  iuris  emphyteuticL  — 
Elb.  Leoninus,  Praelectiones  in  TtL  Cod.  de  iure  empht/leuL  (in  Ev.  Ottonis  TA«ff. 
iur.  Bam.  V  pog.  655).  —  Io.  lod.  BscK,  TracL  de  tare  emphjteiUieo  {vom  Erh- 
zin&reclUe).  Niiruberg  1739,  4,  —  Henr.  CoccEiua,  DisserL  de  emphyteuei.  Hei- 
delborgae  1631.  —  Franc  Albf,  Diss,   de  emphjleusi  (in  eius  diebus  aeadenu 
num.  XIII  pag.  414  seg.).  —  Von  Buri,  ErlaiUerung  des  im  TeusclUand  Hbli^ 
cJien  Lehcnrcchts  (Spiegazione  del  diritto  feudalo  vigente  in  Gcrmania)  IV  con- 
tinunziono  png.  551  seg.  e  secondo  la  piii  recente  edizione  di  Runde,  2.*  parte 
pag.  1/0  seg.  —  Ge,  Henr.  Ayrer,  Diss,  de  diversitaie  iuris  empliyteutUn  et  iuris 
vUUiris  praecipue  Brunsuicensir.   Goett   1760.   —  Gc.   Frid.   Jaeger,  Diss,  de 
emphyteiisi  saHiiaria.  Erlangae  1700.  —  Max.  Wurtii,  Diss,  de  emphyt  metetc- 
mala  quaedain  sistens.  Moguntiae  1792  (antore  della  quale  si  ritieno  essere  Her. 
Hofr.   Hartleben).   Una  trattazione  anonima  vom  Erhzinsrecid,   Handlohn, 
Zehend  und  andern  damit  verbun:lenen  Materien  (sul  diritto  enfiteutico,  laudemio, 
decime  ed  altre  materie  connew^e)  Norimborga  1789, 8  e  Car.  Groscurd,  Comm. 
de  iure  emphyteutico.  Gottingae  1803,  8. 


liani  dare  oportere. »  Vedi  su  questo  passo  Lenel,  Edictum  perpetuum  pag.  190  e 
Arndts,  Scritti  I  pag.  269  n.  66^  il  quale  conge  Itura  che  Ulpiano  parlasse  qui  anche 
di  fondi  provinciali  e  che  il  passo  sia  stato  ridotto  dai  compilatorl. 

Posto  che  11  diritto  enfiteutico  k  un  ius  in  re,  si  tratta  dl  delerminame  piii  dappresso 
la  natura  ed  i  caratteri  dislintlTi. 

II  BucHEL,  op.  cit.,  segulto  dali*ELYBRS,  SeroitutenUhre  (Dottrina  delle  servitili) 
§  34,  credette  di  colpire  la  natura  specifica  delfenfiteusi  e  della  superficie,  dicendo  che 
Bono  dlritti  ad  esercitare  la  propriety  altrui  indipendentemente  dal  proprietario,  a  diffe- 
renza  delle  servitil  che,  pure  essendo  diritti  reali  di  godimento,  si  presenterebbero  come 
una  parte  staccata  dalla  propriety,  un  elemento  di  essa,  ad  altri  concesso  come  diritto 
proprio,  autonomo;  perci6  Tusufruttuario  si  distinguerebbe  dali*enfiteuta  specialmento 
perch^  quegli  eserciterebbe  un  diritto  proprio,  quest!  un  diritto  altrui. 

Ora  h  chiaro  che  un  diritto  di  tale  natura  non  potrebbe  essere  che  personale,  poich^ 
altrimenti  dovrebbe  esseie  un  diritto  ad  esercitare  un  diritto  proprio;  Tenfiteuta  quindi 
sarebbe  ancora  un  semplice  conduttore;  ch^  se  si  vuol  designare  ci6  che  da  questo  Io  di- 
stingue colle  parole  <  indipendentemente  dal  proprietario  »,  allora  Tenfiteuta  differirebbe 
dalFusufruttuario  soltanto  per  una  maggior  ampiezza  di  godimento,  ma  non  per  una  nota 
qualitativa,  ciod  eserciterebbe  come  questo  un  diritto  ^ropr/o.  Inoltre  questa  teoria  altera 
affatto  il  carnttere  di  serviti!i,  parocch^  la  servitu  sarebbe  un  dominium  iuris,  come  la 
propriety  ^  un  dominium  rei,  e  cio^  si  avrebbe  un  diritto  che  non  k  per  s^  un  diritto, 
ma  Toggetto  di  un  diritto  e  anche  nella  proprietl^  per  essere  conseguenti,  si  dovrebbe 
parlare  di  un  dominium  dominii,  oesia  confondere  le  facolt4  costituenti  il  contenuto  del 
diritto  col  suo  oggetto.  Vero  6  invece,  come  giu8(amente  nota  TArndts,  op.  cit  p.  255, 
che  6  sempre  la  res  oggetto  si  delle  serviti^i  che  della  propriety  e  la  differenza  tra  esse 
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Tuttavia  auclie  il  foudo  istesiso,  cho  alciiuo  ha  acquistato  sotto  qnesta 
oondizioue  dal  proprletaiio,  cob)  como  il  contralto  coucliiuso  tra  il 
ooQcedente  o  Facqui  rente,  souo  cLiamati  emjphyteuais^ 


dipeode  dal  diverso  contenuto  e  dalla  diverFft  estensione  delle  facollA  relative.  N^  deve 
tram  in  errore  il  modo  d*  esprimersi  del  giuieconsulti  romani,  che  pongono  ftpe^iso 
in  contrapposto  la  ret  tindicatio  e  la  iurU  vindicatio  o  petitio  (D.  de  rei  vind. 
6,  1,  fr.  5  §§  1,  2  D.  si  usufr.  pet,  7,  6,  fr.  2  §  9  D.  si  serv.  vind.);  anche  la  rei 
vindicatio  b  una  vindicatio  iuris  e  cio^  una  vind,  dominii,  Del  resto  resercizio  della 
propriety  b  un  puro  fatto  e  il  diritto  relativo  di  esercitarla  in  modo  autonomo  non  pu6 
che  essere  la  propriety  stessa,  non  Tenfiteuei  o  la  superficie.  La  figura  giuridlca  della 
vendita  deli*usufrutto  ad  altri  che  al  proprielario,  la  quale  ^  una  cessione  deiresercizio» 
ma  procura  mezzi  reali  airacquirente  per  far  valere  il  propiio  diritto,  h  di  natura  troppo 
eccezionale  per  servire  di  tipo  airenfiteusi.  Inoltro  il  cessionario  deirusufrutto  agisce 
col  la  confessoria  come  procurator  in  rem  suam,  e  se  tale  fosse  il  carattere  dell'a.  in 
rem  delist  nfiteuta,  questi  non  potrebbe  averla  contro  il  dominits.  Cfr.  su  ci6  Dbrnburo, 
Das  Pfandrecht  (II  diritto  di  pegno  secondo  i  principi  del  diritto  romano  attuale)  II  §  14 
p.  125  segg.  La  etessa  opinione  fu  sostenuta  per  il  pegno  in  confronto  alle  servitii.  BiIchel, 
op.  cit.  pag.  288,  Bachofen,  Das  rdm.  Pfandrecht  (II  diritto  di  pegno  nel  giure  romano) 
pag.  97  segg.  Altre  obiezioni  alia  teorica  Ji  BiiCRBL  vedi  in  Arndts,  op.  cit.  pag.  247  segg. 
Mad*altra  parte  6  esagerata,  a  no^tro  avviso,  la  tendenza  di  quesfultimo  autore  ad  assimi- 
lare  Tenfiteusi  alle  servitOi,  tantoch^  per  lui  il  diritto  enfiteutico  non  sarebbe  in  sostanza  che 
un  usufrutto  piu  ampio  di  origine  pretoria.  Infatti:  1.**  Tenfiteuta,  come  il  superficiario, 
quamvis  non  efficiatur  dominus,  ha  un  utilis  fundi  petitio,  clo^  un*azione  analoga  a 
quella  della  proprieti^  non  un*u{//i.f  confessoria,  per  far  valere  contra  omnes  il  suo  diritto 
enfiteutico  (questo  punto  6  stato  sviluppato  nella  nota  a);  2.®  il  possesso  dellenfiteuta  o 
di  chi  si  comporta  come  tale,  noi  crediamo,  fosse  riguardato  dai  Komani  come  un  pos- 
sesso proprio,  cio^  corporis,  non  come  una  iuris  q,  possessio,  quindi  colKazione  in  rem 
Tenfiteuta  ottiene  il  possesso  della  cosa;  3.^  Tenfiteuta  pu6  dare  a  pegno  il  fondo  enfi- 
teutico,  aiienare,  sot  to  carte  condizioni,  il  suo  diritto  ad  estranei,  costituire  serviti^  attive 
e  passive  tuitione  praetoria,  agire  od  essere  convenuto  col  iudieiufn  directum  comm, 
dividundo  (Cfr.  Lenel,  Ed.perpet.  §  82);  4.^  Finalmente  Tenfiteuta  h  tenuto  al  pagamento 
del  canone,  e  questo  obbligo  trapassa,  insieme  con  quello  del  pagamento  degli  arretrati,  ai 
suoi  successori  singolari.  Sotto  altri  rapporti  invece  il  diritto  enfiteutico  si  modella  sul  tipo 
dei  iura  e  piik  particolarmente  su  quello  deirusufrutto;onde  sembia  doversi  ricorrere  per 
la  soluzione  dei  punti  dubbi,  talora  alKanalogia  del  diritto  di  propriety,  talora  a  quella  d^lle 
servitu  e  specialmenle  deir usufrutto.  Su  questi  singoli  punti  avremo  occa.sione  di  ritornare 
nelle  note  seg^enti.  Dairinsieme  per6  si  rileva  che  la  differenza  tra  renHleusi  e  le  servitu 
non  h  sohanto  quantitativa,  ma  anche  qualitativa.  (Cos!  anche  BdcKiNo,  Pandekten  II 
pag.  198,  199,  C.°  Windscueid,  Pandekten*^  §  200  e  nota  3).  E  le  deviazioni  d^l  sislema 
dei  iura  in  re  aliena  si  spiegano  per  via  storica;  si  tratta  cio^  di  un  rapporto  che  ha 
la  sua  origine  rei  diritto  pubblico,  di  carattere  obbligatorio,  ma  a  cui  si  adatta  la  pro- 
tezione  reale;  tramile  ad  essa  k  la  tutela  possessoria.  L*enfiteusi  si  pu6  definire  un  di- 
ritto reale  su  cose  immobili,  derivato  dalla  locazione-conduzione,  importante  diritti  ed 
obblighi  al  titolaie  di  esso,  e  per  la  sua  possibile  intensity  ed  estensione  avente  posto  nel 
sistema  fra  la  propriety  e  le  serviti!i. 
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§  601. 

Ofjgetto  delVenJifemi  —  Differenza  tra  emphyteusis  saecularis 

ed  ecclesiastica. 

Oggetto  d'un  diritto  enftteutico  possono  essere  soltauto  cose  imnio- 
bill,  e  pero  possouo  co.ieodersi  a  questo  titolo  fundi  d'ogni  specie  non 
solo  incolti,  mo.  anclie  coltivati.  £2  contestato  se  possa  aver  laogo  un^en- 
fiteasi  aiiclie  di  ediftcl.  Pareochi  ^'')  vogliono  negarlo,  poichfe  quest!  sa- 
rebbero  ogj;etto  d'un  ius  superfioiarium.  Ma  ci6  fe  mauifestameute  er- 
roneo  *).  Che  anche  editicl  possano  essere  oggetto  d'enfiteiisi,  nou  lo 
provauo  soltauto  cliiaro  leggi  ^),  ma  anuhe  la  natura  della  cosa,  la 
quab  insegna  che  la  condizione  dell'euiiteusi,  fnigliorajnento  della  coaa, 
pub  trovare  applicazioue  auche  rispetto  a  edllic!,  cio^  quella  di  rialz irli, 
se  croliati,  o  di  mantenerll  abitablli  °^)  0-  -A.1  contrario  su  cose  mobili 


^■^  DoxELLO,  lib.  IX  Cjmm,  de  iare  chiH  cip.  13.  —  Cocceio,  ius  civ*  con^ 
irov,  li.  t.  Qii.  3.  —  y^ ALCUj]IntrohicL  i  I  controv,  iur.  eir,  \}ug,  6-i4.  —  Dabklow, 
JJandbuch  d^s  J^utiffcn  rom,  dentschen  Prioatrechls  (Maiiuale  dol  diritto  privato 
odicrno  romnno-tedesco)  parte  I  $  f>22. 

*  Sai)erficio  ed  enfiteusi  sono  afiulto  diverge.  Vedi  Savioxit,  Becht  des  Besil- 
zes  (Diritto  del  po.sse8so)  $  9  num.  4  e  5. 

68)  L.  15  M^  D.  de  damno  mfeclo,  Nov.  VII  cap.  382,  Nov.  CXX  cap.  I  J  2. 

^^)  CoucordaBO  in  propodto  Vokt,  Oomm.  ad  Pand,  h.  t,  J  7.  —  Ruber, 
PraelecL  ad  Pand,  li.  t.  ^  2  in  fin.  —  WestenbArg,  Pnncipia  iuris  see,  ordin. 
D'g.  b,  t.  $  9.  —  HoFACKE.t,  Pntw'p.  iar.  civ.  II  $  J 037.  —  Emminqhaus,  ad 
Cocceii  ius  civ.  controv.  h.  t.  Qu.  3  nota  g.  —  HorFNER,  Commeiitar  iiber  die 
InstUutionen  (Coramentario  siille  Istituzioni)  $  896  nota  2  e  Thibaut,  System 
des  P.  Bechts  (Sistema  del  diritto  privato)  II  $  630. 


f)  Circa  rapplicabilita  de'I*enfitBusi  agli  eJifici  non  lasciano  dubbio  la  Nov.  7  cap.  3 
§§  1, 2  e  1ft  Nov.  220  cap.  1  §  2.  Ma  si  dubita  se  potosaa  costitulrsi  ii  ius  in  agro  vectigali 
anche  su  fondi  urbani.  Pare^chi  scriltori  stanno  per  rafiermativa,  fondandosi  sul  fr.  15 
%2o'D.  de  d.  inf.  39,  2  ove  si  pari  a  di  aedes  vectigale*.  Ma  si  h  osservat>  che  alcuni 
nianoscritti  non  hanno  la  voce  aedihus,  che  se  anche  questa  parola  non  deve  essere  omessa, 
aedes  vectigales  pu6  essere  una  forma  elittica,  in  luogo  deiraltra;  aedes  quae  sunt  in 
vectigali praedio;  che  infine  per  le  aedes  potevano  farsi  valere  i  principt  del  diritto  di  super- 
iicie  analoghi  in  tanti  punti  a  quelli  de\V<tg.  vecU  Cosi  per  esemplo  Bonbllo,  Comment 
tarii  iur.  civ.  IX,  13  §  11,  Buchholt,  Monografie  giuridiche  n.'  25  pag.  306  nota  2, 
VuY,  op.  cit  pag.  65  segg.,  Arndts,  Scritti  di  diritto  civile  I  pag.  215.  Non  c*^  dubbio 
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ed  incorporali,  quaudo  esse  uou  siauo  per  avveutura  a  riguardarsi 
coii:e  parti  della  cosa  immobile,  non  si  puo  ben  concepiro  la  possi- 
biL'tA  di  un  diritto  enfiteutico  '^^)  ff),  Del  resto  possono  ossere  datl  in 
enfiteusi  tauto  foiidi  delle  cbiese,  come  di  laid.  Per  db  rentiteusi 
st  distingue  in  ecclesimtioa  e  saecularia.  La  dififerenza  tra  le  due  specie 
non  h  senza  importanza.  II  nostro  aiitore  ammctte  una  triplice  dif-  ' 
feienza : 

1.  Batione  conatitutionis.  Per  la  costituzione  di  uu^enfiteusi  eccle- 
siastica  sono  appuuto  ricbieste  le  6olenniti\  cbo  le  leggi  baniio  pre- 
scritto  nell'alienazione  dei  fondi  ecclesiastici  '^^),  in  quanto  i  fondi  della 


''f)  Di  opin'oDe  divei-sa  e  pero  AYimR,  Diss,  cif.  Sect.  1^3.  Ma  dai  feudi 
non  n  pu6  sen/'altro  inferire  i>ei  fondi  enfitcntici;  e  le  leggi  clie  egli  dta 
(T.l$leL.]2$dD.d^  pnhlicanis)  non  parlano  di  enfiteusi,  ma  di  publi' 
ami  qui  vectija'  a  piMica  conduxerunK 

71)  Cnp.  ur .  Extnira  .  comn.nn.  do  rebus  cccles.  von  aVenandis  (lib.  Ill  tit.  4) 
aip,  5,  X  eodcm,  Bokumeb,  iui\  ccclesiasf.  Protest,  lib.  Ill  tit  18$  12.  Si  vcda 
anche  questo  Comment,  jiarte  2.*  ^  168  (Ed.  ital.  lib.  I  pag.  730). 


che  formt  elittiche  di  quelU  specie  si  tiovano  spesfo  nelle  Fonti,  in  ogni  modo,  posto 
che  il  iua  in  fundo  vect.  non  trovasie  apphcazlone  cbe  ai  fmUi  rustici,  non  sarebbe  stato 
impiO|  r:o  ch'amare  la  ca'a  posta  8ul  fondo  aedes  vect.;  iufatti  tal  casa  era  soggetta 
insieme  al  fondo  di  cui  faceva  parte  al  ius  vect.  Poich^  in  tutti  gli  altri  testi  si  paila 
di  fundi  o  di  ag.  vect.^  ci6  allontana  i'ipotesi  che  ii  diritto  potesse  anche  riferirsi  esclu- 
siv:menle  alle  aedes,  Accetlabile  k  auche  la  consiclerazione  che  per  le  aedes  erano  ap- 
pliiabili  i  principi  del'a  svperficiesj  cosicch^  la  differenza  pii^  grave  fra  i  due  diritti 
ani.loghi  e  para'leli  starebbe  appunto  Rella  |riiversi(4  del  lore  oggetto.  L*applicabilit^ 
deiTenfiteusi  alle  aedes  Faiebbe  un  portato  delPultimo  diritto.  Non  si  sarebbe  perci6 
confusa  la  superficie  coIl*enfiteusi,  giacch^  esistevano  sempre  regole  particolari  applica- 
bili  airuno  e  non  ali*altro  dei  due  diritti. 

g)  Gi^  antecedentemente  ^  stato  notato  che  Tenfiteusi  soltanto  neirultimo  ttadio  del  suo 
svolgimento  legislati\o  trov6  applicazione  anche  sui  fondi  dei  privati.  Vedi  L.  1  C.  de 
eniphyt,  iure  4,  66 ;  §  3,  I.  (f e  loc.  3,  24.11  Du  Roi  r.eWArchiv  (Archivio  per  la  pratica 
ciyile)  VI,  pag.  388,  riliene  invece  che  si  sieno  date  locazioni  vettigali  anche  sul  fondi 
dei  privati,  poich6  nel  fr.  31  D.  de  ptgnor.  20,  1  il  proprietario  del  fondo  vettigale  ^ 
del  to  dominust  anzich^  municipes  o  civitas.  Ma  la  locatio  vect,,  come  si  vide,  ha  ca- 
rat tere  erainentemente  pubblico,  inoltre  il  fr.  1  §  1  D.  A.  t.  non  lascia  dubbi  in  proposito, 
poichd  ivi  la  condizione  giuridica  di  fondo  vettigale  6  limitata  espressamente  ai  fondi 
delle  civitates  locati  in  perpetuo,  e  si  not!  che  Paolo  nel  libro  21  ad  Ed.  parlava  ejf 
pirofesso  di  quefta  materia;  anche  il  fr.  3  successivo  io  conferraa,  perch6  Vactio  in  rem 
non  poteva  certamente  applicarsi  a  locazioni  teraporanee  di  fondi  dei  privati.  Quanto 
al  fr.  31  cit,  o  sctto  il  vocabolo  dominus  s^iiitende  civitas  o  municipes,  oppure  per 
renc'ere  applicable  il  principio  contenuto  in  questo  passo  all^enfiteusi  che  si  davn  sui 
fondi  del  'principe  •  dei  privati,  fu  sostituita  alia  voce  municipes  quella  generica  di 
dominus. 
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chiesa  non  siano  stati  per  ayyentura  gi^  enflteattci  e  alia  chiesa  di 
nuovo  siano  ricaduti  {res  in  emphyteuHn  dart  solitae)  ''^. 

2.  Ratione  durationis.  Una  enfiteasi  ecdesiastlca  deve  nel  dubbio, 
in  qnanto  non  sia  stato  espressamente  determinato  altrimenti  dal  con- 
tratto,  perdurare  soltanto  fino  al  nipote  dell'aoqoirente,  e  poi  ricadere 
alia  chiesa;  alFincontro  un^enftteusi  laica  nel  diibbio  si  ritiene  come 
perpetua  e  quindi  trapassa  a  tutti  gli  eredl.  Ma  questo  prlncipio  h 
semplicemente  conseguenza  della  Novella  7,  Gap.  3,  pr.,  dove  h  ordi- 
dinato  che  una  chiesa  non  deve  rendere  le  sue  enfiteusi  ereditarie  in 
perpetuo.  Si  leggauo  soltanto  le  parole  stesse :  c  Empliyteusin  vero  a 
sanctissima  Ecdesia,  reliquisque  omnibus  venerandis  domibus  tumper- 
sonae  acclpientis,  tum  etiam  duobus  eius  sequentibus  heredibus  dari 
permittimus:  soils  scilicet  liheris  masculis  aut  feminis,  rel  nepotibus 
titriusque  sexus,  vel  uxori  aut  viro,  si  uxoris  aut  viri  expressa  mentio 
facta  sit.  Ad  alium  vero  heredem  non  transeat  sed  aetatem  eorum,  qui 
acc&perunt,  si  liber os  aut  nepotes  non  Itabeant,  solum  durabit.  Alia  vero 
uUa  ratione  in  re  ecclesiastica,  vel  immobili  ad  pauperes  pertinente, 
—  empliyteusin  costitui  nullo  mode  permittimus,  neque  id,  quod  factum 
est,  ullam  vim  habere  sinimus.  >  Qui  non  si  fa  dunque  parola  di  do 
che  deve  presnmersi  nel  dubbio,  come  Enoel  '^)  e  Febbasius  '^^)  A 
ligurano,  bensi  h  posto  come  prlncipio  giuridico  che  i  fondl  della 
chiesa  non  debbano  essere  dati  in  perpetuo  ad  enfiteusi.  Ma  ora  que- 
sto principio  h  limitato  in  una  nuova  legge  (Nov.  120,  cap.  1  pr.) 
soltanto  alia  chiesa  Costantiuopolitana,  all'incontro  nel  cap.  6  §  1  6 
tolto  riguardo  a  tutte  le  altre  chiese  ed  h  loro  permesso  di  concodere 
i  loro  foudi  ad  arbitrio  o  a  tempo  determinato  o  per  sempre  in  enfi- 
teusi. £S  detto  cio^  espressamente :  «  Et  haec  quidem  de  sanctissima 
Ecclesia,  dictisque  venerabilibus  domibus,  quae  iu  regia  urbe  vel  locis 
iUi  vicinis  sunt,  disposuimus.  In  reliquis  vero  sanctissimis  Eeelesiis, 
et  Mo^iasteriis  et  J[enodochiis  et  Nosocomiiis,  caeterisque  sacris  domibus, 
quae  in  omnibus  Reipublicae  nostrae  provinciis  sitae  sunt,  consequentei 


72)  HoFAGKER,  Princ.  t»r.  civ.  t.  II  $  1037  e  specialmente  Enosl,  CoUeg,  umCm 
iur»  canon.  III  tit.  18  nam*  15. 
"73)  Oolleg.  umr.  tun  canon,  lib.  Ill  tit.  18  num.  14  pog.  559  seg. 
T^i)  Enarrat.  ai  h.  tit.  Co.t  Princ.  pag.  300. 
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oonfititnere  placait  Licentiam  igltar  diotis  sacris  domibns  concedimus, 
Don  8olam  ad  temptts  emphyteosin  reram  immobilium,  quae  ad  illaa 
pertinent,  ooristltuendi,  sed  et  perj^etuo  emphyteuticario  iure  illas  vo^ 
lentibus  traderidi  >.  Quindi  non  si  pub  piti  prendere  in  considerazlone 
alcana  I'anteriore  Nov.  7,  Infatti  GrusTiNiANO  dice  anche  nella  pre- 
&zione  della  Novolla  120,  che  h  comproso  in  questa  ultima  Novella 
il  diritto  vigente  per  le  enfitensi  ecclesiastiche '^).  Poichfe  quindi  quella 
consegaenza,  che  si  derivava  dal  prineipio  giuridico  opposto  della 
Novella  7,  cap.  3,  pr.  cade  coU'abolizIone  della  mcdesima,  si  pao  ora 
con  pieno  fondamento  ammettere  come  regola  eke  una  enfiteusi  eccle- 
siastica,  Gom3  laica,  nel  dubbio  trapassi  a  tutti  gli  eredl  '7^).  In  cio  con- 
corda  anche  il  diritto  canonico*). 

3.  Ratione  amissionis,  Iniatti  in  una  enfiteusi  ecdesiastioa  Ten  ft- 
teuta  perde  il  suo  diritto  se  non  ha  pa^ato  il  canono  per  due  anni, 
invece  in  nn'altra  eufiteusi,  se  non  ha  pagato  per  tre  anni.  Di  ci6 
piil  diffusamente  al  §  GOG. 

§  G02. 

I.    Diritti   delV enfiteuta^ 
a)  IHritU  di  godimcnto. 

Qaanto  ai  diritti  delFenflteuta,  essi  sono  in  parte  diritti  di  godi- 
mcnto, in  parte  diritti  di  proprietJi  ^).  Quelli  consistono  in  cib  che  egU 


'7^)  Ivi  ai  died:  a  Cam  multae  et  variaa  leg33  da  alienationibns  et  emphj- 
teiisibas  —  reram  ecclesiasticarum  —  latae  sunt,  omncs  hac  lege  compreliet^ 
das  ease  eensuimus,  ]» 

76)  Vedi  GiPHANius,  Explana*.  di/Jicilior.  LL,  Cod,  ad  L.  2  (Te  tare  empUyU 
pag.  354,  —  VoKT,  CommeiU,  ad  Fand.  h.  t  $  9.  —  We9Tph.\l,  Lehre  des  ge* 
msinen  Beckls  vom  Kauf,  etc.  (Teoria  del  diritto  comane  della  compra,  ecc) 
$  1053.  —  HoPACKRR,  Prineip.  iiir.  civ.  II  $  1017.  —  Malblanc,  Big.  parte  II 
$415  nota  m.  —  Dabelow^,  Handbiich  des  h^utlj.  rom.  ieutschen  PrivatrecIUe 
(Manuale  del  diritto  privato  odierno  r jmano  e  tedesco)  parte  I  $  923  e  spe- 
cialmente  Thibaut,  Theorie  der  logUcl^n  Aailegung  des  Bom.  Bechls  (Teoria 
dell'lnterpretazioDe  logica  del  diritto  rom  mo)  2.*  ediz.  miglior.  Altona  1806,  8) 
i  16  pag.  66. 
*)  Cap.  7,  X  de  reb,  eeclesia}*.  non  alienandis. 


h)  La  distinzione  di  diritti  o,  me<cIio,  facolt^  di  godimeiito  •  facoll^  di  proprietA  de- 


OlQck,  Ca/rtm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  56 
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ha  11  pieno  uso  della  oosa  e  pao  far  suoi  tanto  i  fratti  naturali  che 
drili  della  oosa,  oome  pure  tatti  gll  altri  yantaggi,  ohe  soltanto  il 
vero  proprietarlo  ha  diritto  di  trarro  sempre  in  forza  del  suo  diritto 
di  proprietik  Poich^  Penfiteuta  uon  ha  soltauto  un  diritto  di  godimento^ 
ma  la  proprietd^  di  godimento  '^),  egli  aoquista  la  propriety  del  frutti 
\    non  Golla  percezioncj  cio^  ooUa  presa  di  possesso,  come  rusufruttuarlOy 
'    ma  ipso  iure  coUa  semplioe  s^arazione  di  essi  dal  suolo  0*  Oiuliano'^) 
I    lo  equipara  in  ci6  al  proprietarlo  pretorio,  qoando  dice :  c  Ad  banae 
fidei  possessorem  fructus  pertinent,  quoquo  modo  a  solo  separati  fue- 
rint;   sicut  eius,   qui  vectigalem  fundum  hiibet  fructua  fiunt,  Hmul 
atqtie  solo  separati  sunt  ».  Ma  questo  parallelo  vale  propriamente  sol- 
tauto in  riguardo  al  memento  delV  acquisto ,  perch^  il   suo  diritto  ai 
frutti  ^  ancora  pld  vantaggioso  di  quello  del  proprietarlo  pretorio,  in 
quauto  egli  coUa  separazioue  aoquista  una  propriety  vera  e  irrevo- 
cabile  siii  frutti  '^^).  Se  V  eutiteuta  acquistl  anche  le  accessioni,  che  non 


'^)  I  motivi  doiropiuione  opposta  sono  stati  confatati  sufficientemente  da 
Atr£:k,  clt  Diss.  Soct  1  $$  J2  e  13. 

78)  L.  25  ^  1  D.  ile  usuris. 

7S)  Si  confronti  qui  specialmonte  SAviGsrr,  Eecht  dea  JDesi'zes  (Diritto  del 
possesso)  $  22  a.  num.  IV. 


riva  dall'laesatta  opinione  che  il  diritto  enfiteutico  sia  una  propriety  per  quanto  limilata 
•  gravala  di  pesi.  Meglio  sarebbe  distinguere  le  facolta  alle  disposizioni  di  fatto  da  quelle 
giuridiche  sulla  co«a,  se  anche  questa  distinzione  non  avesse  Tinconveniente  di  ingenerare 
OBCurit^  Ottimo  partito  sembraci  quello  di  evitare  qualsiasi  distinzione  in  proposito. 

t)  Riguardo  alfacquisto  dei  frutti  natural!  (e  anche  d'altri  prodotti  non  considerati  in 
diritto  romano  come  frutti)  il  diritto  deirenfiteuta  segue  il  modello  della  proprietiL 
L*acquisto  dei  frutti  per  parte  deirenfiteuta  e,  al  pari  di  quello  che  fa  il  proprie- 
tarlo, affatto  indipendente  dal  possesso  della  cosa  fruttifera  o  dei  frutli.  La  teorica 
che  Tenfiteuta,  come  Tusufruttuario,  acquisti  i  frutti  per  tacita  tradizione  dal  domtnus^ 
^  gi&  stata  confutata  in  modo  decisivo  dalPARNDTS,  Scrt'm' (?{ efirtYto  ctvtVtf  I  pag.2d9  segg. 
II  principio  che  Tenflteuta  aoquista  i  frutti  colla  separazione  corrisponde  pienamente  alle 
esigenze  della  pratica,  ed  ^  strano  che  nel  diritto  giustintaneo  valga  di  regola  un  di  verso 
principio  per  Tusufruttuario.  Nel  diritto  civile  italiano  Tuno  e  Taltro  acquistano  i  frutti  colla 
separazione  (art.  1561,  480).  Quanto  ai  frutti  civili  (mercedi,  canone  per  subenfiteusi,  ecc.) 
Teniiteuta  ha  rispetto  ad  essi  un  diritto  di  credito.  Esso,  avendo  il  pieno  godimento  della 
cosa,  pud,  salvo  patto  contrario,  dare  in  locazione  od  in  subenfiteusi  il  suo  diritto  enfi- 
teutico. Nel  diritto  civile  italiano  la  locazione  deirenfiteusi  h  ammessa,  non  cosi  TenAteusi 
di  enfiteusi  o  subenfiteusi  per  ragioni  di  pubblica  economia  (art.  1562);  naturalmente  una 
clausola  contraria,  senza  annullare  il  contratto,  si  avrebbe  per  non  scritta.  11  proprietarlo 
non  pu6  agire  per  devoluzione  in  causa  di  costituita  subenfiteusi  perch^  i  casi  di  devolu- 
zione  sono  tassativame.ite  indicati  t!al  Codice  e  costituiscono  una  limitazione  al  diritto  di 
ottenere  lo  sciog'.imeato  del  contralto. 
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80UO  fmttiy  come,  per  esempio,  il  tesoro,  b  molto  contostato.  I  gluristi 
che  non  attriboiscouo  alcana  propriety  alPcnfiteuta  gli  negano  uatu- 
ralmente  le  accessioni  ^).  Qacsti  attribuis3ono  aU'eutiteata  soltanto 
la  met^  del  tesoro,  come  scopritore,  Taltra  met.\  egli  la  deve  rappre- 
sentare  al  oozicedente  coma  proprietario  ^^).  I  giuristi  iuvece  che  attri- 
buiscono  aireutiteuta  una  propriet.\  di  godlmento  affermano  bhe  gli 
appartonga  il  tesoro,  come  ogni  altra  accessioue  ^),  lufatti  si  dovrebbe 
ammettere  che  egli  ha  trovato  il  tesoro  in  loco  sua  ^).  Questa  ultima 
opioione  merita  certamente  la  prcferenza.  Iiil'atti  le  loggi  che  vogliono 
sia  diviso  11  tesoro,  presuppougouo  cspress  imente  che  11  tesoro  sia 
stato  trovato  in  alieno  loco.  Questa  opinloue  h  auohe  accolta  nella 
pratica  del  foro  8*)  0- 


^  Von  Rdki,  ErViuterung  dea  LehnreclUa  (Spiogazione  del  diiitto  feiidale) 
IV  cr)ntinu2izione  pag.  163.  —  Wissesibach,  ExerciL  ad  Pan'h  parte  II  disp. 
XVIII  Th.  14.  —  HuBER,  Pixiclect,  ad  Pand,  h.  t.  $  3,  —  Gebr.  Ov£rbeck, 
Med^Uotien  ilber  verschiedensn  Eechtatnalenen  (Meditazioni  sopra  diverse  materie 
giuridiche)  parte  I  mediU  39.  —  Thibaut,  Si/ilem  des  P.  B.  (Sistema  del  di- 
ritto  privato)  II  $  <>31  e  Giiosc urd,  eif.  Comment,  cap.  3  pag.  59  seg. 

81)  L.  7  $  12  D.  sol,  matrimonio,  L.  63  $  4  D.  de  actiuir.  rer.  dom,,  L.  an.  C, 
de  T/iesauris. 

82)  GiPHANius,  ExplanaL  difficdhr.  LL.  Cod.  lib.  IV  pag.  357.  —  VfllNius, 
Comm.  0(2  ^  3)  I.  de  rer.  divh,  num.  31  —  Voet,  Comm.  ad  Pand.  h.  t  $  11. 
—  WiESAKD,  Opuscula  iurid.  Specim.  XI  num.  1  pag.  140.  —  Atrer,  IHss.  de 
diversitate  iuris  emphyt.  ct  iuris  villar.  Sect.  I  J  H.  De  Wolpradt,  Theor,  general, 
de  acquisUione  fructuum  $  23,  —  Hopfner,  Comment,  iiher  die  TnstiluUonen  (Com- 
mentario  sulle  Istituzioni)  $  899.  —  Malblanc  in  Dig.  parte  II  $  415. 

83)  Arg.  $  39  I.  de  rer.  divis. 

81)  Vedi  Caupzov.,  Jurisprnd.  for.  parte  II,  Constit.  53,  Def.  6  in  fin.  e  Lau- 
TERBACii,  Colleg.  th.  pract.  Pandect,  lib.  XLI  tit.  I  $  30. 


I)  Quanto  alle  accession!  vere  e  proprie  non  dubitiamo  che  Tenfiteuta  estenda  anche  ad 
esse  il  suo  diritto  enfiieutico.  Anzitutto  h  naturale  che  Tenfiteuta  gravato  di  quasi  tutti 
gli  incommoda  del  proprietario  (L.  1  C.  de  emphyt.  iure  4,  66),  ne  abbia  anche  almeno 
in  gran  parte  i  vantaggi.  Cfr.  fr.  10  D.  de  reg.  iur,  50, 17.  Inoltre  vige  Tanalogia  del  pegno 
(fr.  21  D.  de  pign.  act.  13,  7,  fr.  16  pr.  D.  de  pignor.  20,  1)  e  deirusulrutto  (fr.  9  S  4 
D.  de  usufr.  7,  1).  E  dubbio  se  Tenfiteuta  acquisti  in  enliteusi  anche  Vinsula  in  flumine 
nata  a  cui  invece  non  si  estende  il  diritto  delTusufruttuario  (fr. '9  §  4  cit.),  e  TaWeo 
lasiato  in  secco,  al  quale  pure  devesi  ritenere  che  non  si  eslenda  il  diritto  deirusufrut- 
tuario.  Cfr.  Schmid,  Manttale  §  22  pag.  27  e  n.  29.  Anche  rispetto  alle  cave  e  miniere 
che  si  scoprissero  nel  fondo  prima  o  dopo  la  costituzione  deU'enfiteusi,  devonsi  applicare 
gli  stessi  principi  che  valgono  per  Tusufrutto  (fr.  9  §§  2  e  3  D.  de  icsufr.  7, 1),  ma  perchi 
Tenfiteuta  6  tenuto  a  non  deteriorare  il  fondo  enfiteutico  e  a  non  distruggere  ci6  che  A 
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§  G03. 


b)  Diritti  di  propriety  delVenfiteuta. 

Oltre  al  pieuo  godimento  della  cosa  Penfiteuta  ha  anche  a  diritto 
di  disporre  della  sostanza  del  foudo.  Egli  pa6  quindi: 


propriit\deI  proprietario  del  fondo,  dovr^  Doa  solo  g^oardarsi  dalPesaurirle,  ma  esercitarle 
come  buon  padre  di  famiglia.  Si  pu6  dire  che  Tesercizio  e  il  godimento  di  cave  e  miniere 
non  h  conforme  alio  scopo  per  cui  sorse  e  si  diffuse  Tistituto,  cio^  la  coltivazione  dei 
fondi  incoiti  e  il  miglioramento  dei  fondi  trascurati  dai  proprietari;  ma  questo  6  uno  dei 
tanti  casi  in  cui  nello  svolgimento  organico  di  uq  istituto  giuridico  si  perdono  di  vista 
tempre  piu  gli  scopi  economici  per  cui  esso  ^  sorto. 

Qoanto  al  tesoro,  non  ci  sembra  vi  siano  ragioni  sufficient!  per  attribuirlo  in  tutto  o  m 
parte  airenfiteuta,  come  tale.  Infatti  se  11  proprietario  non  ne  acquista  la  propriety  iure  ac- 
ce^sioniSf  nemmeno  Tenfiteuta  pud  estendere  su  di  esso  il  suo  diritto  enfiteutico,  n^  per  sup- 
posti  riguardi  d*equiti  pu6  acquistare  su  di  esso  un  diritto  enfiteutico,  tratUmdosi  di  coca 
mobile  per  si  stante;  d*altra  parte  le  ragioni  d'equit^  che  possono  addursi  a  giustificare 
Tacquisto  della  proprietd  del  tesoro  per  parte  del  dominus,  non  servono  a  giustificare 
on  acquisto  della  proprietd  del  tesoro  a  favore  deirenfiteuta.  Naturalmente  vengono  a 
conclusione  contraria  i  sostenitori,  come  il  Qluck,  di  un  dominio  utile  deirenfiteuta. 
Cfr.  ScHMiD,  Mantiale  pag.  28  e  segg.  e  n.  31. 

Pid  importante  6  considerare  il  trattamento  giuridico  delle  impensae  neeessariae  ed 
Utiles  fatte  daU'enfiteuta  che  passano  sotto  il  nome  generico  di  meliorationes  o  empone' 
mata.  Su  questo  argomento  si  diffonde  Simoncelli,  op.  cit  Arc?L  giurid,  XLI  pag.  87  segg. 
A  noi  sembra  che  riguardo  alKappartenenza  loro  non  valga  alcun  principio  speciale. 
Sttlle  meliorationes  Tenfiteuta  es.eade  il  suo  diritto  enfiteutico  come  lo  estende  sul  ter- 
rene alluvionale,  e  quindi  egli  le  pu6  trasferire  ad  un  terzo  od  al  domintu  stesso,  insieme 
col  fondo  enfiteutico.  Llmportanza  economica  del  quesito  delle  meliorationes  non  pu6 
influire  nel  senso  che  esse  non  vengano  considerate  come  un  caso  d^accessione,  in  cui  la 
propriety  spetta  al  doTninus,  il  ius  emphyteuticum  airenfiteuta.  Invece  secondo  il  Simon- 
OBLU  esse  costituirebbero  una  figura  speciale  nel  diritto  giustinianeo,  un'appartenenza  di 
fatto,  che,  non  altrimenli  di  quella  delFedificio  al  superficlario,  sarebbe  qualche  cosa  d'in- 
definibile,  e  la  cui  costruzione  giuiidica  sarebbe  ibrida  ed  anormale,  germe  di  controversie 
secolarl  II  Simoncelli,  op.  cit  pag.  92,  aggiunge:  «  quando  Tenfiteuta  vende  al  dominus 
le  sue  meliorationes  presenta  la  stessa  contraddizione  teoretica  del  serous  che  presta 
il  danaro  del  peculio,  che  ^  in  propriety,  del  padrone,  al  padrone  stesso  ».  Ora  si  pu6 
anche  concedere  che  il  ius  emphyteuticum  si  presenti  nell'ultimo  diritto  come  un  do- 
minio di  fatto  o  di  equitdj  analogamente  alle  concession!  fatte  dagli  imperatori  ai  m^ 
lites  limitaneif  ai  veteran!  ecc,  ma  non  si  pu6  invece  ammettere  che  tale  figura  giuridica 
si  riferisca  esclusivamente  alle  meliorationes.  II  Simoncelli  attribuisce  la  costruzione 
ibrida  da  lui  supposta  alia  resistenza  del  principio  deW accession  principio  formale  del  diritto 
posit! vo  che  eserciterebbe  il  suo  rigore  a  danno  dello  sviluppo  del  diritto.  Ora  basti  notare 
in  contrario  che  gli  acquisti  per  accessione  od  attrazione  non  si  devono  punto  a  principt  for- 
mal! di  diritto  positivo,  ma,  per  testimonianza  indubbia  dei  giureconsulti,  sono  acquisiti 
iuris  gentium^  rations  naturali,  accolti  nel  diritto  civile  romano  per  opera  dei  giu- 
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i.  MuUire  J'aspetto  del  fondo,  in  quanto  una  tale  mutazione  non 
Bia  dannosa  al  foudo  stesso.  Egli  pa5,  per  esempio,  fare  d'un  prato  on 


risperiti  (Gai.,  fr.  7  §  1  D.  de  adq.  r.  dom.  41,  1,  Gai.,  K,  70,73,  74,  75,  Gai.,  fr.  2D.  de 
tuperf.  43,  18),  e  devesi  appunto  al  Inelasticity  di  questi  principi  se  hanno  trovato  appli- 
cazione  non  tsolo  nella  propriety,  ma  anche  pii^  o  meno  limitatamente  negli  altri  diritti 
reali.  Ben  piil  che  principi   rigidamente   formali,  la  forza  stessa  delle  cose  si  opponeva 
a  che  Tenfiteuta  acquistasse  il  dominio   civile   separate  delle  meliorationes,   Che  poi 
Tenfiteuta  abbia  diritto  ad  indenni(&  per  i  miglioramenti  fatti,  quando  la  cosa  toma  al 
proprielario   non  a  titolo  di  privazione  (L.  2  C.  de  empkyt.  iure),  dipende  da  ci6  che 
per  la  natura  deirenfiteusi   romana  egli  ha  il  diritto,  non   Tobbligo,  di  migliorare  il 
I   fondo;  e  la  sua  posizione  h  di  versa  affatto  da  quella  del   possessore  di  buona  fede  a 
deirnsuiruttuario  rispetto  alle  impensae.  Insomma  le  meliorationes  non  hanno  iropor- 
tanza  giuridica  nel  rapporto  reale  se  si  pensano  distinte  dal  fondo,  non  Thanno  nem- 
meno  se  si  ha  riguardo,  anzich^  ad  esse,  al  fondo  migliorato.  Rispetto  a  quojto  secondo 
punlo  sarebbe  errore  grave  vedere  nel  miglioramento  del  fondo  una  mutazione  tale  che 
dia  luogo  ad  una  nova  species  e  quindi  ad  un  nuovo  dominio  sia  per  il  proprietario, 
sia  per  il  coltivatore  per  conto  proprio.  Non  dk  argomento  il  fatto  che  la  cuUura  conti- 
nuata  per  due  anni   basti  nel   diritto  romano  ultimo  a  far  acquistare  la  propriety, 
perchd  non  solo  il  principio  va  ristretto  agli  agri  deserti,  roa  poi  non  devesi  confondere 
cultuia,  ossia  lavoro  produttivo,  lavoro  in  senso  economico,  con  atto  di   specificazione. 
Quindi  n6  si  puo  pensare  ad  un  dominio  di  fatto  del  fondo  enflteutico  nelPenfiteuta  aventa 
sua  causa  nel  miglioramento,  di  fronte  al  dominio  civile  del  dominus,  n6  a  un  condo- 
minio  tra  concedente  ed  enfiteuta,  n^  ad  una  propriety  di  fatto  distinta  delle  meliorch 
tiones,  appartenente  alFenfiteuta.  Che  la  L.  3  C.  de  emphyt.  iure,  addotta  dal  Siuoncbllt, 
non  conforti  la  sua  tesi  k  cosa  abbastanza  evidente.  La  L.   3  dice  che  Tenfiteuta  pu6 
«  cum  domini  voluntate  alienare  suas  meliorationes  vel  ius  emphyteuticum  transferre  »; 
ma  nel  linguaggio  ridondante  e  prolisso  di  Giustiniano,  si  addperano  spesso  due  frasi 
ad  esprimere  lo  stesso  concetto;  e  forse  la  prima  frase  soleva  adoperarsi  per  indicare  il 
trasferimento  di  fondi  enfiteutici  da  parte  delfenfiteuta,  e  la  seconda  e  esplicatiya  della. 
prima;  o  forse  anche  la  prima  frase  si  usava  piu  specialmente  per  fondi   migliorati,  il 
caso  pid  consueto,  la  seconda  in  genere  per  tutti   i  fondi.  Del  resto  che  Valienatio  e 
Vemptio  meliorationis  non  fossero  che  il  trasferimento  del  ius  emphyt.  stesso,  si  vede  bene 
dal  confronto  delle  parole  del  §  5  «  Sin  autem  novuTn  emphyteutam  vel  emptorem  tne^ 
tiorationis  suscipere  minima  dominus  maluerit  >  con  quelle  del  §  3  di  questa  legge  «  Sin 
autem  duorum  mensuum  spatium  fuerit  emensum  et  dominus  hoc  facere  noluerit,  licent'a 
amphyteutae  detur,  ubi  voluerit,  et  sine  consensu  domini  sucu  ineliorationes  vendere, 
his  tamen  personis  quae  non  sclent  in  emphyteuticis  contractibtis  vetari  ad  huius- 
modi  venire  emptionem;  necessitatem  autem  habere  dominos, «/  aliis  melioratio  secun- 
dum praefatum  modum  vendita  sit,  accipere  emphyteutam,  Non  pu6  far  maraviglia 
che  si  dica  la  stessa  cosa  con  parole  diverse  (ius  emphyteuticum  vel  meliorationes)^. 
poichd  il  vel  nelle  fonti  del  diritto  posteriora  (ta  innumerevoli  volte  per  idest  a  proprio 
nella  L.  2  C.  h.  t  4,  66  si  legge  <  nulla  ei  adlegatione  nomine  meliorationis  vel  eorum 
quae  emponemata  dicuntur  cet  »;  ora  ^  detto  espressamente  nella  L.  3pr.  cha  empo* 
nemata  k  la  parola  stessa  meliorationes  in  forma  greca.  In  conclusione  la  L.  3  ciL  non 
paria  punto  di  una  vendita  per  parte  delfenfiteuta  dei  miglioramenti,  distintamenta  dal 
fondo;  infatti  i  miglioramenti  formano  un  tutCimo  col  fondo  enfitautico. 

Per  diritto  civile  italiano  Tenfiteuta  fa  suoi  tutti  i  prodotti  del  fondo  a  della  accca- 
sioni  ed  ha  gli  stessi  diritti  cha  avrebbe  il  proprietario  quanto  al  tasoro  ed  alia  miniei^ 
che  si  scoprono  nel  fondo  enfiteutico  (art  1561).  DalKart  1562  si  rilava  poi  cha  la  aeaaa** 
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campo,  d^un  campo  una  vigna,  o  anche  adoperaro  la  cosa  per  altri 
uai,  fin  dove  per5  un  tale  mntamento  pub  coiiclllarsi  coUe  condizionl 
della  concessioner) »»).  Egli  pub  inoltre: 

2.  Gravare  il  fondo  di  aervitii,  in  quauto  la  sostanza  del  fondo 
non  ne  sia  guastata,  ma  ne  sia  soltanto  pregiudicato  Tenfiteuta 
6tesso  ^)  ♦»).  Che  Tenfiteuta  possa  acquistare  i>el  foado  ancUe  una  servitti, 
non  v'b  alcun  dubbio,  sebbene  qnesta  facolt.\  sia  ne;7ata  all'usufrut- 


85)  AuOi.  QiU  rem  Cod,  de  SS,  eceles.  HoPACicftu,  torn.  II  ^  1042. 
8^  Vedi  Thibaut,  Verswhi  ilber  einzelne  T/mle  der  Tlieone  des  Beehi8  (TJi- 
corche  su  alcane  parti  della  teoria  del  diritto)  II,  Monogr.  15.*  png.  303. 


sioni  cadono  nel  diritto  enfiteutico  delPenfiteuta.  Infalti  ivi  ^  delto  che  Tenfitenta  pu6 
disporre  tanto  del  fondo  eoAteutico  quanto  delle  sue  acces&ioDi.  Cfr.  in  questo  senso  anche 
Tart  30  capov.  3.^  delle  Disposizioni  transitorie,  ove  si  fa  soltanto  il  caso  che  spetti  al 
direttario  la  piena  proprieta  delle  piante,  non  quello  che  essa  spetti  invece  alKutilista. 

m)  Nov.  7  cap.  3  §  2;  Nov.  123  cap.  1  S  2  e  cap.  8.  Adunque  meno  che  par  gli  altrl 
iura  in  re  pud  farei  questione  per  Tenfiteusi,  se  esf a  aderisca  piu  alFoggetto  come  tale, 
che  alia  sua  sostanza,  Potri  Tenfiteuta  anche  trasformire  completamente  un  fondo  ru- 
stico  in  un  fondo  urbaao  se  questo  rautamento  non  diminuisce  il  valore  del  fondo?  Nel 
silenzio  delle  Fonli  ci  sembra  che  la  risposta  debba  essere  negativa*  perch^  una  cosl 
profonda  trasformazione  delKoggetto,  che  ne  muta  essenzialmente  la  destinazione  econo- 
mica,  accede  i  limiti  del  godimento,  per  quanto  pieno,  concesso  aU'enflteuta  e  il  proprie- 
tario  potr^  quindi  agire  per  tale  motivo  coirazione  di  caducitA.  S'intende  per6  che  anche 
in  questo  caso  Tenfiteuta  dovrebbe  essere  in  colpa  e  non  lo  sarebbe  se,  per  esempio, 
per  rampliamento  della  citt^  Tenflteuta  fosse  costretto  o  trovasse  opportuno  di  conver- 
tire  11  fondo  rustico  in  uno  o  piu  edifici. 

n)  Thibaut,  Ricerche,  ecc.  Monogr.  15  pag.  264  seg.,  contesta  alFenfiteuta  il  diritto 
di  grayare  illimitatamente  il  fondo  endteutico  di  servitu;  egli  non  avrebbe  facolt^  d'im- 
porre  servitd  tali  che  autorizzassero  ad  atti  vietati  a  lui  st^sso,  tali  cio6  che  danneg- 
giassero  la  sostanza  del  fondo  (Cfr.  anche  Muhlbnbruch,  Pandehten  11  §  295);  perd 
anche  in  questa  sfera  piu  limitata  i  diritti  concessi  non  avrebbero  carattere  di  serviti!!, 
non  potendofii  ammettere  actiones  in  rem  fuori  dei  casi  espressamente  riconoscluti  dalle 
Fonti.  Ma  si  pu6  facilmenta  rispondere  che  il  caso  h  espressamente  contemplato  dai 
testi  (fr.  1  pr.  D.  qu.  m>d.  ttsusfr.  7,  4,  cfr.  Frag.  Vatic.  §61  (actionem  de  usufi^uctu 
=:usufrutto  pretorio),  fr.  1  §§  6  e  9  D.  dff  superf.  43,  18);  inoltre  essendo  acconlale 
airenfiteuta  utiliter  le  azioni  del  proprietario  (per  le  servitii,  fr.  16  D.  de  servit.  8,  1, 
cfr.  fr.  3  §  3  D.de  op.  n.  nunt.  39,  1)  segue  anche  che  gli  vengano  attribuiti  utiliter  i 
diritti  di  esso  (cfr.  fr.  1  §  6  D.  de  superf.  43,  18).  Quanto  alia  possibility  di  deteriorare 
il  fondo,  certo  se  Tenflteuta  concede  una  serviti]i,  per  Tesercizio  della  quale  il  fondo  venga 
deteriorato,  il  proprietario  potr&  agire  di  caducity  ma  non  h  motivo  sufficiente  per  questa 
azione  la  semplice  possibilit4  del  deterioramento  in  forza  di  quella  servitil;  il  diritto  ^  in 
ogni  modo  validamente  costituito  e  non  cessa  che  col  cessare  del  diritto  enfiteutico.  Cfr. 
ScHMiD,  ManuaU  §  22  e  n.  11,  Buchholz,  Saggi  n.  18  pag.  199  seg.,  e  Monograffi 
giuridiche  25.*  pag.  316;  Arndts,  Scritti  di  diritto  civile  I  pag.  217.  Sulla  facolt&  del- 
Tenfiteuta  di  pignorare  il  fondo  enfiteutico,  vedi  i  testi  citati  nella  nota  98. 
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tuario  ^«  lufatti  Teniiteata  6  pid  cUe  uu  semplioe  usafruttuario  ^)« 
Ma  non  h  altrettauto  iiicoutestato,  eke  Tenflteuta  abbia  faeolt^  di  im- 
porre  al  fondo  una  servittL  Alcuui  ^)  vogliono  negarlo  pel  motivo  ohe 
ei5  eontrasterebbe  alia  natura  delPeiifiteasi^  in  forza  della  quale  il  fondo 
dovrebbe  essere  soltanto  migiiorato,  ma  non,  come  manifestamente  av- 
verrebbe  eolla  imposizione  di  una  servitil,  deteriorate.  Ma  se  I'enfi- 
teuta  pu5,  come  iusegna  Giustiniano  ^\  alienare  il  fondo  quocKtnque 
mode,  non  si  pub  dubitare'  con  buon  fondamento  che  non  gli  appar- 
teuga  ancbe  quella  £MX)It^,  specialmente  se  b  limitata  nel  mode  sopra- 
detto.  Gosl  Teufiteuta  pub  coneedere  ad  un  allxo  sul  fondo  un  diritto 
di  pascolo,  ed  anche  un  diritto  di  decima.  In  cib  concorda  anche  la 
maggior  parte  dei  giuristi  ^^).  Ma  h  pertanto  giusto  che  tali  aervitti 


8")  L.  15  ^  7  D.  de  usufrudu, 

^)  Yedi  BuRi,  Erl'lulerung  des  LehnreclUs  (Splegazione  del  diritto  fcudaJe) 
4/  Continuuz,  pjig.  169. 

80)  WfiiiNiiER,  OhservcU.  for.  torn.  I  parte  I  Observ.  223  num.  12  seg.  e  BukI| 
op.  cit.  j)ag.  170. 

M)  $  3  I.  de  locaf,  el  conduct. 

»i)  Beck,  Tract,  de  tare  emphyt.  cap.  IX  $  22  e  cap,  XVI  }  4«  —  Avrkr,  cit 
Diss.  Sect  I  $  16.  —  WfisTKNBERO,  Princip.  iur.  sec.  ord.  Dig.  h.  t  4  13*  — 
HoPACKfiR,  torn.  II  ^  1043  in  fin.  —  Hoppner,  cit  Commentario  ^  S^. —  Da- 
BELOWy  Handbuch  (Mannale  del  diritto  private  odierno  romano  e  tedesco)  $  925. 
—  Malblanc,  Difj.  h,  t  ^  415  pag.  167. 


£  contestalo  se  i  pegni  concessi  daironfiteuta  (o  superficiario)  debbansi  considerare 
come  diritti  su  diritti  o  come  diritli  Bulla  cosa.  Sostengono  questa  seconda  opinione: 
Dernburo,  Das  PfandreCht  (II  diritto  di  pegno  secondo  i  principi  del  diritto  romano 
attuale)  I  §  26;  BiiciiEL,  Civilr.  ErOrterungen  (Dissertazioni  di  diritto  civile)  2.*  ediz. 
I  pag.  435,  436;  Exner,  Kritik  des  Pfandrechtsbegriffs  (Critica  del  concetto  del  di- 
ritto di  pegno)  pag.  75  seg.,  e  nella  Kr.  Vierieljahresschrift  (Rivista  trimestrale  per 
la  legislazione  e  la  giurisprudenza)  XX  pag.  406.  Per  la  prima  opinione,  la  piCi  comune, 
citiamo  fra  gli  altri:  Hepp  neWArchiv  (Archlvio  per  la  pratica  civile)  XV  pag.  81-83; 
SoHM,  Die  Lehre  votn  eubpignut  (La  leorica  del  eubpigniis)  pag.  33  seg.:  F.  P.  Bre- 
mer, Das  Pfandrecht  und  die  Pfandobieete  (II  diritto  di  pegno  e  gli  oggetti  del  pegno) 
pag.  40  seg.,  pag.  183  seg.  Quelli  oBscrT&oo  che  il  tipo  del  pegno  di  diritti,  propriamente 
detto,  era  troppo  poco  sviluppato  perche  fosse  posto  a  base  deila  costruzione  giuridica  del 
pegno  di  ag.  vect.  e  di  en^teusi;  accennano  anche  alia  condizione  deirenfiteuta  (o  su- 
perficiario) parallela  a  quella  del  proprietario  e  al  fatto  che  Tenfiteuta  pu6  costituire 
servitil,  il  che  prova  che  egli  pub  gravare  la  cosa  in  modo  reale  e  quindi  non  si  potrebbe 
dubitare  che  egli  possa  creare  il  pegno  diretto  sulla  cosa;  poi  le  Fonti  non  parlano  mai 
di  pegno  del  diritto,  ma  di  pegno  della  cosa  (Ir.  16  §  2  D.  de  pign,  act.  13, 7,  fr.  15  D. 
qui  potior.  20,  4,  fr.  31  de  pignor).  Inoltre  il  fr   16  §  2  cit.  spiega  la  validita  del  pegno 
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noQ  durino  piil  langamente  del  diritto  deircnfiteuta.  Quando  il  foiido 
ritorna  al  padrone,  si  estiagaono  anclie  le  servitd  costitulte  senza  11 
Bao  consenso,  per  la  regola:  resoluio  iure  dantls,  resolvitur  itis  ooci- 
pientis^  ^).  L'enfiteata  ha: 


92)  Yedi  Atber,  cit  Diss.  Sect  I  $  17  in  fin. 


del  fondo  eofiteulico  e  superficiario  colle  parole:  c  quia  hodie  utiles  actiones  superfi- 
ciariis  dantur  » ;  finalmente  non  avrebbe  dovuto  essere  motivo  di  qu^stione,  ed  invece 
lo  era,  la  poziorilA  del  domintu  soli  nel  pegno  del  fondo  enfiteuticot  e  cosi  si  spie- 
gherebbe  come  nel  casi  naturali  di  estinzione  del  diritto  cadano  i  pegni  subconcessi,  non 
inyece  nel  caso  di  confusione. 

A  tutto  ci6  si  pu6  rispondere  che:  i  Roman!  non  potevano  dimenticare  che  Toggetto 
pignorato  era  il  diritto  enfiteutico  ossia  la  cosa  in  rapporto  a  questo  diritto  {ius  emphyt. 
trans ferre  nella  L.  3  C.  <2«  emphyt,  iure)  alio  stesso  modo  che  il  legato  di  un  fundus 
vectigalis,  fatto  ai  municipes  o  ad  estranei,  era  il  legato  di  aliquod  ius  (fr.  71  §§  5,  6 
de  legat.  I  [30]) ;  il  poter  costituire  serTitii  suUa  cosa  non  k  altro  che  una  di.«posizione 
giuridica  circa  il  proprio  diritto,  e  nulla  importa  che  esse  implichino  un^azioiie  suUa 
cosa  Btessa;  d*altra  parte  per  questi  diritli  di  carattere  pretorio  non  faceva  ostacolo  il 
principio  del  diritto  civile  eervitus  servitutis  esse  non  potest.  L*argomento  che  la  pozioritA 
del  dominus  k  afTermata  soltanto  in  base  ad  un  rescritto,  %\k  di  poco  valore  per  s^,  (rattan- 
dosi  appunto  di  un  rescritto,  ne  avrebbe  anche  meno  se  il  fr.  17  D.  depign.  act.  si  leg- 
^gease,  come  sembra  piii  giusto,  cosl  «  sane,  ut  divi  Severus  et  Antoninus  rescripsenint, 
sine  deminutione  marcedis  soli  obligabitur. »  L*ultimo  argomento  trova  gi^  in  s^  stesso 
la  sua  confutazione;  se  il  pegno  concesso  dalPenfiteuta  cade  sulla  cosa,  non  si  comprende 
perch^  cessi  in  tutti  i  casi  di  estinzione  del  diritto  enfiteutico,  salvo  in  quello  della  con> 
fasione,  |noltre  perche  la  stessa  regola  non  debba  valere  per  il  pegno  d^usufrutto,  e  se 
cosi  ^  si  potrebbe  bensl  ammettera  che  i  pegni  dei  diritli  reali  in  genere  sono  diritli 
sulla  cosa  (cosi  Exner,  op.  cit.  Altri  airincontro  vedono  sempre  nel  pegno  di  diritti 
reali  un  diritto  su  un  diritto;  cosi  Breker,  op.  cit  pag.  28  seg.,  pag.  81  seg.;  Pfafp, 
Pignus  irregulare  pag.  13;  Siebenhaar,  Correalobligalionen  [Obbligazioni  correali] 
pag.  154  seg.),  ma  non  mai  considerare  come  eccezion.il i  i  casi  dei  pegno  delfenfi- 
teusi  o  della  superficie  o  del  possesso  pubbliciano.  —  Cfr.  Windsciieid,  Pandekten  ^  §  227 
n.  3  e  n.  7. 

o)  GosI  anche  Schmid,  Manuals  §  22  pagine  20,  21  e  n.  13.  Le  servitii  ed  i  pegni 
eostituiti  daU'enfiteuta  si  estinguono  sempre  coirestinguersi  del  diritto  enfiteutico? 

L^ARNxyrs,  Scritti  di  diritto  civile  pag.  217  seg.,  pinsa  che  in  generale  i  diritti  reali 
imposti  dairenfiteuta  cadono  coirestinguersi  del  suo  diritto,  come  ^  espressamente  no* 
tato  riguardo  al  pegno  nel  fr.  31  D.  de  pign.  e  nel  fr.  8  pr.  D.  qu.  m.  pign,  solv.  20,  6, 
nel  caso  di  estinzione  deirenfiteusi  e  deirusufrutto.  Soltanto  per  il  caso  che  il  propria- 
tario  come  successore  delVenfiteuta  richiami  a  s^  il  diritto  enfiteutico  e  cosl  cessi  Ten- 
fiteusi  per  consolidazione,  per  il  principio  nemo  plus  iuris  cet.,  i  diritti  costituiti  dal- 
Tenfiteuta  continuano  a  sossistere  finch^  non  sorga  un  altro  motivo  in  forza  di  cui  anche 
tenza  quella  successione  del  proprietario  nel  diritto  delTenfiteuta  Tenfiteusi  si  sarebbe 
estinta  e  specialmente  il  pegno  potri  essere  esercitato  ancora  in  tal  modo  che  Tenfiteusi, 
cost  come  apparteneva  al  pignorante,  sia  portata  in  vendita  come  diritto  da  costituirsi 
di  nuovo.  Altri  limitano  il  principio  della  sopravvivenza  dei  diritti  rc-ali  concessi  dal  ■ 
Tenfiteuta  al  caso  in  cui  il  proprietario  acquisti  Tenfiteusi  per  Tesercizio  del  suo  diritto 
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3.  n  diritto   (Talienare  I'enfiteusi  o  di  trasmetterla  uou  soltauto 
tra  vivi,  ma  auclie  mortis  causa,  ad  altri  ^).  Egli  pub  quindi  veudero 


^  i  S  I.  de  local  el  eondtusL 


di  prelazioiie.  —  Buchholz,  Monografle  giuridiche  25.*  pag.  326  e  317  n.  25,  e 
Mackeldey,  Pandette  §  296  n.  e  in  fine,  poiche  in  quest!  casi  11  dominus  non  doyrebbe 
acquistare  maggiori  diritti  dell*estraneo  offerente  a  cui  e  preferito.  Fritz,  neWArchiv 
(A.rchivio  j,er  la  pratica  civile)  VIII  pag.  286  seg.,  pensa  invece  che  i  diritti  reali  co- 
Btituiti  dal  tiiolare  di  un  tits  in  re  cessino  decorso  il  tempo  a  cui  il  ivisin  re  stesso  i 
limitato  per  sua  natura;  quindi  trattandosi  di  un^enflteusi,  in  seguito  ad  avvenuta  pri- 
vazione;  non  invece  se  il  diritto  stesso  cessa  per  confusione,  rinuncia  o  prescrizione, 
cosi  come  nel  caso  di  derelizione  e  di  compiuta  prescrizione  non  si  estinguerebbero  i  di- 
ritti reali  costituiii  dal  proprietario.  —  Cfr.  Windscheid,  Pandekten  •  §  219  n.  8;  Dern- 
BCRO,  Pfandrecht  (II  diritto  di  pegno)  I  pag.  211,  Scheurl  nella  Krit.  Vierteljahres- 
schrift  (Rivista  trimestrale  per  la  legislazione  ela  giurisprudenza)  VI  pag.  482;  Burkbl, 
Beitrage  (Contributi  alia  dottrina  deirusufrutto)  pagine  59,  60;  Bremer,  Das  Pfandrecht 
<I1  diritto  di  pegno  e  gli  oggetti  del  pegno)  pag.  153;  Exner,  Kritik  (Critica  del  con- 
cetto del  diritto  di  pegno)  pag.  79. 

La  questione  e  veramente  ardua  nel  diritto  romano  e  non  e  senza  dilficoItA  nel  nostro 
diritto.  Se  il  fr.  310.  depignor.  20, 1  dice  che  il  pegno  cessa  in  seguito  a  pri^azione 
delTenflteusi,  conviene  per6  notare  che  secondo  questo  passo  si  fa  luogo  per  mancato  paga- 
mento,  in  base  al  contratto,  alia  estinzione  ipso  iure  (revoca  reale)  deirenfiteusi,  e  non  ^ 
lecito  argomentare  se  per  il  caso  consueto  di  pri  vazione  in  seguito  ad  azione  di  contratto  od 
enflteuticaria  avvenga  lo  stesso.  Quanto  alle  servitil  costituite  dalPenfiteuta  le  Fonti  nulla  d 
dicono  e  conviene  quindi  rivolgersi  ad  argomenti  di  analogia  e  di  nntura  ptii  generale.  E 
noto  che  il  fr.  8  pr.  D.  gu.  m.pign.  solv.  20,  6:  «  Sicut  re  corporal!  extinta>  ita  et  usufructn. 
extinto  pignus  hypothecave  perit  »  enuncia  una  semplice  regula  iuris,  e  Topinione  domi- 
nante,  che  d  anche,  a  nostro  avviso,  la  piu  giusta,  non  dk  alia  consolidazione  delKustifrutto 
che  un  effetti)  relativo,  cio^,  nel  caso  che  Tusufrutto  od  altro  diritto  reale  si  estiogua  per 
confusione,  il  pegno  costituito  sopra  di  esso  perdura  o,  per  roeglio  dire,  il  diritto  reale  per- 
dura  per  il  pegno.  In  quest!  casi  infatti,  come  nel  la  cessio  itsicsfructus  al  proprietario 
si  ha  un  doppio  fenomeno  giuridico,  successione  e  consolidazione,  Che  questi  due  ter- 
mini non  siano  contradditori  si  rileva  anche  da  ci6  che  vi  ha  successione  pure  nel  caso 
reciproco  di  costituzione  di  un  diritto  reale  per  parte  di  un  proprietario,  per  quanto  il 
diritto  del  trasferente  e  quello  deiraccipiente  non  siano  della  stessa  natura.  Come  suc- 
cessore  il  proprietario  acquista  Tenfiteusi  nella  condizione  in  cui  si  trovava  presso  il 
suo  autore.  Se  per  con  verso  Tenfiteuta  acquista  la  propriety  del  concedente,  le  servitu 
e  i  pegni  che  Tenfiteuta  ha  concessi  sopravviveranno  alfenfiteusi  stessa;  Tenfiteusi  si 
estingue  rispetto  alia  proprieti!^  non  riguardo  al  diritt)  subconcesso;  si  potrebbe  dire, 
raodificando  una  famosa  frase  delle  Fonti  remanet  propter  pignus  ius  in  re.  Cfr.  Ihb- 
RiNo,  Passice  Wirkungen  (EfTotti  passivi  del  diritto)  negli  Annali  per  la  dommatica 
X  pag.  387.  Un  fenomeno  giuridico  analogo  si  ha  nel  caso  dollo  scioglimento  del  con- 
dominio  (analog,  del  cousufrutto,  ecc).  Qui  i  pegni,  come  gli  usufrutti  stabiliti  sulle  quot< 
ideali  passano  nelle  stesse  proporzioni  sulle  parti  reali  aggiudicate  ai  condividenti,  per- 
ch^ nelfattribuzion^  di  esse  si  ha  successione  e  consolidazione  insierne;  anche  qui  Te- 
Btinguersi  delfantico  diritto  di  propriety  non  estingue  il  pegno,  Tusufrutto,  ecc.  Cfr.  su  ci6 
anche  SEORt,  Sulla  natura  della  comproprietd  in  diritto  romano  nella  lUcista  italiana 
per  le  sciente  giuridiche  VI  fasc.  Ill  e  VIII,  fasc.  II  e  III  (Estr.)  p.  94  seg.,  p.  195  se<r 
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il  fondo,  soltanto  deve  dare  la  prefereuza  al  proprietario®")-  "^^^  inoltre 
donarlo  »^),  permutarlo,  e  ( ostituire  su  di  esso  uu  diritto  enfiteutico 


»')  L.  3  C.  cie  iure  emphi/L 

^)  L.  1  C.  dd  fuiid,  patrimomah 


Negh  altn  casi  di  estinzione  (ieirenatcuti.  a  nostro  avviso,  i  diritti   subconcewi  cadono 
con  essa.  Quindi  ^  troppo   assoluta,  seconJo  noi,  ropiaioae  del  Gluck  e  dello  Schimd, 
Manuale  §  22  pagine  20,  21  e  nota  13.  che  ia  qualunque   caso  i  diritti  subconcew  si 
estinguano,  troppo  ristpetta  quella  del  Buchholz  e  del  Mackeldey  che  solo  nel  case  in 
C1U  il  dommus  acquisti  per  Tesercizio  del  suo  ius  protimeseos.  continuino  a  susttBtere; 
infatti  ripugna  alia  logica   giuridica  ammeitepe   la  sopppavvivenxa  dei   iura  in  re  per 
questo  solo  caso  di  successione  del  ppoprietario  nel  ti**  empkyteuticum,  inoltre  la  ra- 
gione  data,  essere  iiiiquo  che  il  domin^is  si  trovi  in  miglioii  condizioni  deU'offerenta  un 
iigual  prezzo,  a  cui  egli  k  preferito,  non  pu6  avere  influenza  se  non  nel  seofio  d'obbligare 
Jl  proprietario  ad  eventuali  risarcimenti,   ma   non  a  che   si   mantengano  in  vita  diritti 
r«Ui  che  negh  altri  casi  di  confusione  non  soppavviverebbero.  Troppo  listretta  e  anche, 
•econdo  noi,  Topinione  dell'ARNDTs  che  anamette  la  sopravvivenza  solo  nel  caso  di  con- 
aolidazione  a  favore  del  proprietario  del  fondo  enflteutico.  Perci6  noi  crediamo  errontja 
anche  1  opmione  di  Fritz,  il  quale  amraitie  la  decadenza  dei  diritti   reali   soltanto  nel 
caso  che  il  diritto  cessi  per  cause  inerenU  alia  sua  propria  natura.  e  quanto  alfenfiteusi, 
per  esempio,  nei  vara  casi  di  privazione,  o  per  lo  scadere  del  lernjine  della  concessioner 
non  inyece  se  il  dintto  enfiteutico  cessa  per  confusione,  rinuncia,  prescrizione.  Egli  dice: 
«  derelizione  e  prescrizione  della  propriety  non   producono   ces«azione  dei   iura  in  re 
concessi  dal  proprietario.  perch6  dovraano  produrre  questo  effeUo  nei  casi  consimili  di 
nnuncia  o  prescrizione  di  iura  in  re  alienaf  •  Ora  quanto  alia  confusione  conveuiamo 
col  liRiTz,  per  quanto  il  motivo  da  lui  dato,  quello  cio6  che  il  diritto  reale  cesserebbe 
in  questo  caso  soltanto  secondo  la  sua  forma,  ma  in  realta  continuerebbe  a  sussistere  come 
parte  di  un  altro  diritto  reale,  ci  sembri  erroneo,  sia  perch6   ci6  richiaraa  la  vieta  di- 
•tinzione  deirusufrutto  (od  altro  iua  in  re)  formale  e  materiale,  sia  perchd  lo  stesso  fatto 
•I  venflca  anche  negh  altri  casi  di  cessazione  dei   diritti   reali,  airiafuori  di  quello  del 
perimento  totale  della  cosa.  D'altra  parte  anche  noi  conveniamo  che  nel  caso  di  avvenuta 
privazione  non  sopravvivono  i  iura  in  re  subconcessi    e   non    tanto    in    base  del  fr.  31 
ae  pignor.  20,  1,  in  cui  la  decision^  si   fonda  su   una   cessazione  ipso  iure  del  diritto 
vettigale  basata  sulla  lex  dicta  fundo   vcctigali,  e  quindi  pud   trattarsi  deirinterpre- 
lazione  di  un  patto,  quanto  piuttosto  per  il  motivo  che  nella  privazione,  a  dilferenza  della 
confusione,  non  deve  vedersi,  a  nostro  awiso,  alcuna  successione,  ossia  un  proprio  tra- 
passo  del  dintto  enfiteutico  al  proprietario,  quanto   piuttosto  una  cessazione  del  diritto 
stesso  e  conseguenti  liberazione  del  diritto  di  propriety.  L  azione  di  privazione  6  unV 
zione  personale  diretta  insiame  alio  scioglimento  del  contralto  e  alia  cessazione  del  ius 
m  re   all  mverso  di  ci6  che  awiene  nelle  azioni  divisorie  che  sono  azioni  personah  di- 
rette  alia  costituzione  di  un  diritto  reale   minisierio   iudicis.  Quanto  poi  alia  rinuncia 
ed  alia  prescrizione,  non  ci  pare  che  corra  raiialogia  colla  derelizione  e  la  prescrizione 
acquisitiva  dv\  a  propria!  Anzitutto  e  inamniissibile  che   solo   al   caso   del    perimento 
deila  cosa  ed  alia  morte  o  cap.  deminutlo  del  titjiare  potesse  riferirsi  una  regula  iuris 
COS!  lata,  quar6  quella  del  fr.  8  qu.  mod.  pigyx.  solv.  20.  G.  dove  Testinzione  del  ius  in 
re  (usufrutto)  nei  riguardi  del  pegno  e  equipa.ata  al  cesssare  della  proprieta  per  peri- 
mento tctale  della  cosa.  Inoltre,  quanto   al   caso   del'a   derelizione  e  della   prescrizione 
ielia  propriel-i,  devesi  osservare  che  solo  il  proprielario  pu6  gravare  la  cosa,  come  o^-^ 
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(suhempliyfciisis)  ^).  Per6  rispetto  a  questa  facolt^  d'alianazioTie  importa 
spedalmente  il  contratto  eke  h  stato  conchiaso  tra  renfiteuta  ed  il 
proprietario  diretto.  S'intende  anclie  da  s^  che  in  genere,  poichfe  Ten- 
fiteuta  trasmette  ad  altri  il  suo  diritto,  devono  essere  conservati  i  di- 
ritti  del  proprietario  diretto  e  le  oontribuzioni  a  lui  dovute,  e  clie 


^  BRKGi!:iiy  Oecon.  turn  lib.  ITT  tit.  5  Th.  28  nota  5.  —  GboscurDi  cit.  Comm, 
cap.  3  pag.  03.  —  Hofack£R,  torn.  II  ^  1043. 


getto  corporale,  con  iura  in  re,  senza  riguardo  a  determinata  qualild  giuridiche  di  essa, 
iavece  i  titolari  di  a'tri  diritti  reali  noa  po;«sono  concedere  iura  in  re  sulla  cosa  Re  non 
in  rapporto  al  loro  limitato  diritti.  Cfr.  Windschbid,  Pandehten  ^  §  205  n.  4  §  215  n.  I 
e  3,  §  219  n.  8,  §  248  n.  11.  —  La  stessa  questione  si  rip^te  anche  per  Tusufrutto;  si 
domanda  piu  specialmente  so  il  pegno  delI*usufrutto  cessi  anche  nel  caso  di  consolila- 
zione;  al  che  si  risponde  negativamente  dalla  maggioranza  degli  scriltjri.  Windschkid, 
op.  cit. ;  KoHLER,  lielativittit  der  Consolidation,  Rechte  an  eigener  Sache  (Relativity 
della  consolidazione,  Diritti  su  cosa  propria)  nelle  sue  Abhandlungen  (Monografie  di 
diritto  civile  comune  e  francese)  n.^  9  §  3;  InERiNa,  op.  cit.;  Exner,  op.  cit.  pag.  58  seg., 
79,  90  seg.;  Caporali,  Nota  nel  Foro  ital.  XIII  parte  I  pag.  363  seg. ;  Bremer,  op. 
ciL  pagine  152  seg.,  167  seg.,  185,  il  quale  per6  penf?a  che  in  questo  caso  il  diritto  dl 
pegno  si  muti  in  un  nuovo  diritto  di  pegno  che  ahbia  p>r  contenuto  la  facoltii  di  fon- 
dare  un  diritto  uguale  a  quelle  cessato  {neubegrundendes  Pfandrecht).  Favoriscono 
piii  o  meno  e^plicitamente  Topinione  della  maggioianza  il  f r.  3  §  2  D.  de  usufr.  adcr. 
7,  2  (Cfr.  Fr.  Vat,  §  83),  e  il  fr.  57  pr.  D.  de  usufr.  7,  1;  si  cita  in  senso  contrario, 
oltre  il  fr.  8  D.  qu.  m.  pign.  20,  6,  il  fr.  17  8  1  D.  qu,  m.  ususfr.  7,  4;  si  vuole  anche 
indarro  che  vi  fo^e  disco rdan/^a  di  vedute  tra  i  giuristi  romani.  Cfr.  su  ci6  Caporali, 
loc.  cit.  Quanto  al  nostro  diritto  per  la  sopravvivenza  del  pegno  d'usufrutto  sta  anche 
la  maggioranza  degli  scrittori  e  del  giudicati;  lo  stesso  per  analogia  dovr&  dirsi  per  il 
pegno  d^enfitiusi.  Quanto  alle  servitu  vedi  Tart.  655  Cod.  civ.  it.  «  Le  servitil  impoete 
(ialPenfiteuta  sul  fondo  enflteutico  cessano  per  Testinzione  delFenfiteusi  »  il  quale  prin- 
cipio  geriKrale  non  contrasta  a  quello  spaciale  delPefTetto  relativo  della  consolidazione. 
fil  fuori  di  dubbio  che  Tenfiteuta  pu6  anche  acquistare  servitu  predial!  a  favore  del 
fondo  sia  per  Tanalogia  del  principio  che  pud  iinporre  le  servitii  e  per  TintensitA  del  suo 
diritto  di  disposizione,  sia  perch6  ha  Vutilis  actio  confessoria  ed  k  naturale  che,  avendo 
utiliter  le  azioni  del  proprietario,  ne  abbia  anche  utiliter  i  diritti  relativi.  —  Quanto 
alia  loro  estinzione  o  sopravvivenza  varranno  le  stesse  norme  dat3  per  le  servitii  passive; 
infatti  Tenfiteuta  in  diritto  romano  non  puo  acquiHare  per  altri,  che  non  siano  8ucce»- 
Bori  nel  diritto  enfiteutico,  e  acquisterebbe  per  altri  se  la  servitCi  sopprayvivesse  airestin- 
zione  deli*enfit.^u<^i,  alTinfuori  del  caso  della  confusione,  in  cui  il  proprietario  k  succes- 
sore  n*l  diritto  enfiteutico.  Cfr.  Schmid,  Manual:  §  22  pag.  27  e  n.  27.  Nel  nostro  di- 
ritto vale  per  Tacquisto  delie  servitii  un  principio  diverso;  dL'*L  675  Cod.  civ.  ital.:  «  Le 
lervitii  a'^quistate  dairenfiteuta  non  cessano  per  Testinzione  delPenfiteusi.  »  Ci6  sta  in 
ralazione  col  principio  piii  generate  espresso  nelKart  1127:  «  Si  presume  che  ciascuno 
abbia  contrattato  per  s^t  per  i  suoi  eredi  ed  aoenti  causa,  »  L*enfiteuta  come  pu6  imporre 
ed  acquistare,  cos\  pu6  anche  remittere  le  servitii  da  lui  acquistate  a  favore  del  fondo 
enfiteutico.  Sal  diritto  del  dominus  di  imporre  o  di  acquistare  servitii  risDetto  al  fondo 
ad  altr  concesso  in  enfiteusi,  vedi  piii  innanzi. 
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anohe  la  trasmissione  dtil  fouclo  uou  dcvo  fanii  a  clii  uou  sla  capace 
di  coltlvarlo.   Sotto  questo  presapposto  il  proprletarlo   dorc  lasoiar 
avvenire  qualsiasi  specie  d'alieuaziouc,  in  quaulo  uou  slauo  imposto 
limitazioni  da  speciali  contratti  ^).  15  quindl  foor  di  diibbi(H  cho  Ten- 
liteuta  ha  ancbe  la  facolt^  di  dare  in  pegno  11  foudo  e  di  ooucederne 
il  'x>ossesso  al  creditore,  seuza  che  sla  neoesaarlo  il  oousenso  del  pro- 
prletarlo diretto^  basta  eke,  o  da  parte  Azl  dabitoro  o  da  parte  del 
creditore,  sia  pagato  esattameute  11  canoue  eha  gli  spetta  ^).  Per- 
tauto  un  tal  pegno  non  pu5  certamente  pregludicare  11  proprietario, 
nou  altrlinentl  dellUmposizione  di  una  servito.  Se  quindl  il  fondo  ri- 
dace  al  proprletarlo  prima  del  pagamento  del  debito,  11  dlritto  di  pegno 
61  estlngue^);  il  quale  all'iuoontro  deve  inveca  esaere  lasclato  in  vi- 
gore  dal  proprletarlo,  se  quest!  ha  consentlto  al  pegno  i^)*^).  Fi- 
nalmente  le  leggi  ooncedono  anche  di  dare  in  legato  11  fondo,  senza 
il  consenso  del  proprletarlo  dlretto  ^).  Pub  quindl  essere  legato  valida- 
mente  aacke  a  questo,  per  11  che  avviene  una  consolidazione  ^). 

4.  Se  Penliteuta  muore,  Tenfiteusi  trapassa  a  tutti  gli  ercdi,  siano 
iesiamentari  od  intcstaii,   seuza  distiuzione   di  grado,  in   quanto  uou 


87)  L.  3  C,  de  iure  emphyL 

^)  L.  J6  $  2  D.  da  piffn.  acL  c  Etiam  voctigale  praediura  pignori  dari  po* 
test  D  —  L.  31  D.  de  pifjnorib,  €  Lex  vectigali  fundo  dicta  ei*at,  at  si  post  certum 
tempus  vecligal  solatum  non  esset,  is  fundus  ad  dominuni  redeat.  Postea  is 
fundus  a  possessore  piguorl  datus  est  Quaesitum  est,  an  recte  pignori  datus 
est  Re^spondit,  si  pecunia  intercessit,  pignus  esse,  d  Si  confront!  sopra  questo 
passo  WftsTPHAL,  P/aiulrecht  (Duitto  di  pegno)  $  137  e  Christ  Gottl.  Gmem^t^ 
(hmmeiit,  iur.  civil,  de  iure  pijaoris  vcl  hypolhecne,  quad  creditori  debitor  in  rt 
eUri  non  propria  constiluil  $  8. 

^  L.  cit.  31  D.  de  pifjnorib.  €  Item  quaesiit:  si  cum  in  exsolutlone  vectigalis 
tarn  debitor  quam  creditor  ces^iassent,  ot  propterea  pronunciatuxn  esset,  fundum 
secundum  legem  domini  esse:  cuius  potior  cauna  esset?  Respond  it,  si,  ut  pro- 
poneretur,  vectigali  non  soluto,  iure  suo  dominus  usus  esset,  etiam  pignoris 
lus  evanuisse.  d 

100)  Von  Buar,  Erliuterung  des  Lchnrechls  (Spiegazione  del  diritto  feudale) 
4/  Continuaz.  pug.  171  seg.  e  Ayk£U,  clL  DiJs.  Sect.  I  $  15. 

1)  L.  71  $  6  D.  de  legal,  I. 

2)  L.  cit  7M  5  D.  de  lejal.  I. 


p)  Cfr.  fr.  9  D.  de  aquz  et  aq.  pi.  arc.  39,  3. 
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siauo  state  stabilite  per  avyentura  cspressamente  delle  limitazioui 
nella  ooncessione  deireuftteusi  circa  il  trapasso  per  eredit^  ^).  lufatti 
il  foudo  pub  anche  essero  concesso  alPenflteuta  soltaiito  per  la  sua 
persona  e  in  questo  caso  rltorner^  dopo  la  saa  morte  al  proprietario 
diretto.  Pao  inoltre  I'enfiteusi  essere  concessa  aireufiteuta  per  s^  o  la 
sua  famiglia,  e  in  qaesto  caso  non  si  trasmette  ad  eredi  estranei, 
ma  ritorna  al  proprietario,  se  piti  non  esistauo  persone  appartenenti 
alia  famiglia  dell'aoquirente  ed  idonee  a  ricevere  I'enfiteusi  *).  Airin- , 
fuori  di  ci5,  non  yi  h  alcana  differenza  tra  congiunti  delPenfiteuta 
ed  eredi  estranei,  sia  I'eniiteasi  eccleslastica  o  laica,  come  h  gi^ 
stato  spiegato  piii  sopra  (§  601).  Quanto  ai  congiunti  ha  luogo  del 
resto  I'ordine  di  dlrltto  comune  della  successione  intestata  ^).  Sorge 
qui  la  questione,  se  agli  eredi,  quando  siauo  piCi,  sia  concesso  di  divi- 
dere  il  fondo  senza  il  cousenso  del  proprietario  diretto?  H  nostro  au- 
tore  afferma  che  una  divisioue  del  fondo  enflteutico  di  regola  non  h 
concessa.  Bubi  ^)  all'incontro  di&tingue  se  la  divisioue  sia  impresa  in 
tal  guisa,  da  colpire  insieme  gli  interessi  del  proprietario  e,  inyece 
d'un  enfiteuta,  siauo  piti  gli  obbligati  di  fronte  ad  esso,  da  clascuuo 
del  quali  egU  doyrebbe  esigcre  il  cauone,  o  se  inyece  la  diyisioue  sia 
latta  in  tal  modo  che  al  proprietario  non  possa  yenirne  alcun  danuo» 
In  quel  caso  la  divisioue  si  dovreblo  ritenere  non  permessa,  poicht^ 
il  proprietario  sarebbe  messo  in  grande  pericolo,  non  soltanto  per  es- 
sere gravato  dalla  cura  d^ottenere  da  piil  il  cauone,  o  di  yigilarne  la 
loro  amministrazione,  ma  anche  perch^  si  pub  dispordere  il  fondo  per 
simili  suddLvisioni  tra  piil  possessori,  in  modo  che  alia  line  il  pro- 
prietario non  sappia  piCi  presso  chi  lo  debba  cercare.  Nel  scixndo 
caso  inyece,  se,  per  esempio,  tutti  gli  eredi  scelgonouno  tra  essi,  cLe 
in  nome  di  tutti  debba  pagare  11  cauone  consueto  al  proprietario  di-^ 


3)  Von  BuRi,  ErUulerung  (Spiegoziono  del  diritto  feudale)  pag.  177  sog.  — 
Atrer,  cit.  Diss.  Sect  I  (  16.  —  Dabelow,  Handbuch  des  lieut,  rirnu  ieutschen 
Frivalrechls  (Mauuale  del  diritto  private  odiorno  romano  tedesco)  parte  I  $  923, 
—  Malblanc,  Dig,  parte  II  $  415  i.  fine. 

•  VOET,  li.  t.  $  JO. 

4)  HoFACKBSR,  Pn'nc,  iur.  ciu,  torn.  II  $  1041. 

5)  ErViuterung  des  tealscJien  Lehnrechts  (Spiegaziono  del  diritto  feudale  13* 
desco)  4.*  Contiuuaz.  pag.  178. 
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retto  e  dobba  essere  obbligato  al  proprietario  come  onftteuta  comane, 
un%  tilo  cUvisioue  non  toccherebbe  il  proprietario  ed  e^li  quindi  non 
potrebbe  impugnarla,  i>oiolL^  Barebbe  a  ri^i^uardardi  come  una  specie 
di  sublocazione  o  subenfiteusi,  che  I'eiilitenta  pub  liberamente  conoe- 
dere.  Ma  altri  ^)  credono  ohe  sia  lasciato  pienamente  alParbitrio  degli 
eredi,  di  possedere  il  foudo  enfiteutico  indiviso  o  di  imprendeme  la 
divisione.  A  mio  avviso,  importa  vedere  cib  che  le  leggi  stabiliscono 
in  proposito.  Che  ora  i  praedia  vectigalla  e  conseguentemente  anche 
gli  etnphyteuticaria  possano  essere  oggetto  dell'azione  di  divisione  ere- 
di taria,  h  dotto  espressamente  da  Ulpiano"):  «  Veniunt  in  hoc  iudi- 
ciicm  ^jpraedia,  quae  nostri  patrimonii  sunt:  sed  et  vectigalia  vel  super- 
liciaria.  Keo  minus  hae  quoque  res,  quas  alienas  dcfunctus  bona  fide 
possedit  y>  s).  Che  tuttavia  il  fondo  enfiteutico  non  debba  essere  diviso 
in  pid  parti,  poich^  qussto  sarebbe  di  danno  per  il  proprietario,  lo 
insegna  lo  stesso  Ulpiaxo  %  quando  dice:  «  Communi  dividundo  indi- 
cium locum  liabet  et  in  vectigali  agro.  Vectigalia  ager  an  beghonibus 
dividi possit,  videndumt  Magis  autem  debet  index  abstinere  huiusmodi  di- 
visione: alioquin  praestatio  vectigalls  confundetur.  »  Da  cib  resta  decisa 
anche  la  questione,  se  i  coeredi  abbiano  facolti  di  lasciare  esclusiva 
mente  il  fondo  enfiteutico  nella  divisione   creditaria  ad  uno  di  essi 
sonza  consenso  del  proprietario  dirotto  ed  io  non  trovo  alcuna  difflcolt^ 
a  rispondero  affermativamente,  Anzi  questo  b  il  mezzo  consueto  di  fere 
la  divisione  tra  coeredi,  quando  nei  fondi  ereditari  non  sia  possibilo 
un'altra  divisione  ^^),  Tuttavia  i  giuristi  si  sono  creati  anche  qui  delle 


6)  Beck,  TracL  de  iure  emphyL  cap.  XI  ^  22  e  cap.  XII  J  5.  —  Hopackkr, 
Frindp.  iuris  civil,  torn.  II  $  J 041  in  fin.  —  Dabelow,  Handbuchdes  B.  T.  FH- 
vatrechts  (Manual©  di  diritto  private  roinano  tedesco)  I  J  923  e  Guoscurd, 
cit  Comm.  de  iure  empUy'.  cap.  3  pag.  68. 

7)  L.  9  e  10  D.  /rtni.  erciscundae. 

8)  lo  devo  richiamare  qui  I'attenzione  del  lettore  ad  una  circostanza  non 
trascurabile.  Ulpiano  distingue  qui  i  praedia  quae  noslri  patrimonii  sunt,  ciob 
tali  8ui  quali  ci  appartiene  la  propriety  esclusiva,  i  praedia  veeHgalia,  ed  eae 
res  quas  alienas  defumlus  hon,  fid,  possediL  Questo  accenno  non  6  abbastanza 
Bignifieativo,  per  ipdurne  che  un  praedium  vectijale  non  sarebbe  un  semplice 
fundus  alienusf 

0)  L.  7  pr.  D.  comm,  dividundo, 
10)  L.  55  D.  fam.  erdsc.  L.  1  C.  comm,  divid. 
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difflcolt^  panto  uecessarle.  Leyses  ^0  dedde  appuuto  la  questioue 
negativamente.  I  saoi  motivi  sono:  1.^  cUe  al  proprietario  sarebbo  im- 
I>e(lito  di  sapere,  quale  tra  i  coaradi  egU  debba  avece  por  enfitouta  e 
dal  quale  egli  debba  esigere  il  canone;  2.^  egli  dovrebbe  anche  ricer- 
care  se  oolxd  che  dovrebbe  avere  il  foudo  sia  idoueo  all'uopo;  e  poi 
3.^  una  tale  divisioae  iu  forza  della  L.  1,  C.  oomm.  utriusque  iudicU 
'  dovrebbe  ritenersi  una  efifettiva  compera  e  dovrebbe  quindi  valere 
egualmente  anche  per  la  divisione  cl5  che  vale  uella  L.  3,  G.  de  iure  em- 
phyt  per  ralienazione  deirenfiteusi,  almeno  in  db  che  la  cosa  dovrebbe 
essere  preveutivamente  fatta  nota  al  proprietario.  Ma  tutti  questi  mo- 
tivi non  significano  nulla.  Infatti  per  sapere  clii  debba  il  proprietario 
riconoscere  per  buo  eufiteuta,  basta  che  ue  sia  data  notizia  dope  Tav- 
venuta  divisione  al  proprietario,  e  che  Terede  designate  debba  essere 
un  soggetto  idoneo  s'intondo  senz^altro.  Per  ricercare  quest o,  non  b 
punto  prcscritta  uua  notiiicazione  o  la  dpmanda  del  consenso  al  pro- 
prietario diretto.  Soltanto  nella  vendita  dell'enflteusi  questo  b  riohiesto, 
ma  soltanto  perch^  in  questo  case  appartieno  al  proprietario  il  diritto 
di  prelazlone,  il  quale  perb  cade  uella  divisione  ereditaria.  BUBI^^) 
ha  cercato  di  risolvere  la  nostra  questioue  mediante  una  distinzionc. 
E^li  crede  cio^  che  si  debba  fare  una  distiuzioue  tra  eredi,  se  siano 
eredi  intestati  od  heredes  extranei  che  debbano  il  loro  diritto  soltanto 
alFistituzione  fottane  dal  testatore.  Bispetto  a  questi  ultimi  sarebbo  fuor 
di  dubbio,  che  quelle  dei  coeredi  cui  b  lasciato  11  fondo  nella  divisione 
ereditaria  appuuto  debba  essere  obbli^ato  a  fare  cib  clie  dovrebbe 
essere  state  fatto  da  questi  coeredi  in  genere,  se  fossero  rimasti  iu 
comunione.  Ora  essi  avrebbcro  dovuto  rendersi  uoti  tutti  iusiemo 
al  testatore,  farsi  immettere  nel  possesso  e  pagar;»li  il  laudemio.  Lo 
Btesso  quindi  dovrebbe  farsi  anche  da  chi  riceve  il  foudo.  All'iucontro 
i  coheredcs  ah  intestato^  ai  quali  spetta  il  foudo  come  pih  prossimi 
congiunti  dell' ultimo  possessore,  non  sarebbero  tenuti,  se  rimangono 
nella  comunione,  a  darsi  briga  per  otteuere  una  specie  di  consenso  dal 
proprietario,  n^  a  farsi  immettere  da  lui  nel  possesso,  o  nemmeno  a 


1^)  Mediliii.  ad  Pandect.  Specim.  CVI  mod  it  4. 

1^  Brl:i/ulerung  des  LehnreclUa  (Spiegazione  del  diritto  feadale)  4/  Continunz. 
pag.  1791 
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pagargli  il  laiidcmio.  Non  si  intenderebbe  quindi  anche  perch^  cib  sa- 
rebbe  necessario,  qnando  lascino  esclasiyamente  ad  uno  di  loro  il 
ibndo  e  vogliano  cedergli  il  loro  diritto,  poich^  non  seguirebbe  rigoardo 
al  proprietario  alcana  mutazione  e  non  gliene  verrebbe  alcnn  danno. 
Ma  per  quaiito  questa  opinione  abbia  trovato  acooglimento  presso 
molti  ^3),  88  si  consldera  un  poco  addentro  la  cosa,  non  si  rawisa  nn 
motlvo  safficiente  per  fare  tiitte  questo  distinzioni.  Oli  eredi  testa- 
mentari  hanno  un  diritto  a  succedere  uguale  a  quello  degli  eredi  in- 
testati  in  una  enfiteosi  concessa  a  titolo  creditario;  quindi  cib  che 
yale  riguardo  a  questi,  deve  valere  anche  per  gU  eredi  testamentart. 
In&tti  sebbene  questi  debbano  il  loro  diritto  in  genere  all^istitozione 
per  parte  del  testatore,  possono  perb,  una  yolta  che  sono  istitoiti  eredi, 
derivare  il  loro  diritto  dalla  sorittura  d^enfiteusi  del  defunto,  altret- 
tanto  come  i  suoi  eredi  intestati,  anzi  quelli  escludono  talora  questi 
dalla  suooessione  ereditaria  ^^)  9). 

5.  L^enfiteuta  ha  facolt^  di  esoludere  qualsiasi  persona,  sia  puro 
il  proprietario  diretto,  dall'uso  del  fondo.  Egli  pub  quindi: 

6.  non  soltanto  perseguire  il  suo  diritto  con  una  utilis  rei  vin-^ 
dicatio  e  colVaotio  Puhliciana  contro  ogni  x>ossessore,  che  si  arroga 


13)  lo.  Phil.  Haun,  Diss,  de  tare  indiviso  per  dwtsionem  heredum  non  exHneto, 
^$  14  e  15  e  Kocht,  Oommentar  Uber  die  Pandecien  (Commentario  alls  Pandette) 
parte  3  Sez^  1  pag.  25. 

14)  Cfr.  special  me  Qte  Maximil.  Wurth,  Diss,  de  emphifteusi,  Meletem.  XIY. 


q)  L*enfiteuta  pud  Bperimentare  le  azioni  divisorie  e  quindi  anzitutto  Ya.  finium 
regundorum  (fr.  4  §  9  D.  firu  regund.  10,  1,  fr.  5  §  3  D.  avb.  furU  caes.  47,  7).  Gli 
eredi  deli*enfiteuta  possono  promuovere  Va.  fani.  erciscundae  per  lo  scioglimento  delia 
comunione  ereditaria  (fr.  9  e  10  D.  fam.  ere.  10,  2j;  finalmente  Tenfitauta  pu6  provo- 
care  il  iudicium  direct wn  comm.  divid.  contro  il  coenfiteuta  per  lo  scioglimento  della 
comunione,  che  non  deve  per6  avvenire  mediante  divisione  del  fondo  enfiteutico  (fr.  7  pr. 
D.  comm.  divid.  —  Questo  stesso  principio  deve  valere  per  analogia  nel  iitd.  fam.  ercisc. 
L'opinione  del  Gluck  in  proposito  h  quella  generalmente  segulta.  Thibaut,  System 
(Sistema  del  diritto  privato)  II  §  777  e  Wenino-Inoenheim,  Civilrecht  (Diritto  civile)  I 
^  158,  negano  invece  che  possa  fai*si  luogo  ad  azione  di  divisione  tra  coeredi  rispetto 
$\  fondo  enflteutico  ereditario  e  tra  coenfiteuti,  ma  contro  tale  veduta  stanno  manife- 
stamente  i  testi.  Per6  non  pu6  negarsi  che  vi  sia  una  certa  contraddizione  tra  qnesta 
ampia  libert4  lasciata  ai  coeredi  o  coenfiteuti  di  sciogllere  la  comunione  e  quindi  ancho 
di  attribuire  ad  uno  solo  dl  essi  il  fondo  en&teutico  e  le  restrizioni  imposte  airenfiteuta 
sella  vendita  del  fondo. 
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a   torto  renftteusi,  anche  contro  il  proprictarlo  diretto  se  si  h  immesso 
nel  possesso  del  fondo  o  lo  rlduta  a  torto  alPenliteuta  ^^)  ^),  ma  egli 


15)  L.  M  1  D.  h.  t 


r)  L*enfiteuta  pu6  far  valere  anche  Va.  negatoria  {utilis)  contro  ogni  usurpazione 
di  seryitiH  o  di  altro  ius  in  re  (arg.  fr.  16  D.  de  servit.  8,  1:  «  non  est  iniquum 
utilom  petitionem  servitutis  dari  sicut  ipsius  fundi  petitio  dabiCur  ».  Cfr.  fr.  3  §  3  D.  de  o. 
n.  nunt.  39,  3:  «  servitutium  causa  actio  mihi  (sc.  superficiario)  dabitur  >),  ha  il  diritto 
di  richiedere  la  cautio  damni  infecti  (arg.  fr.  13  §  8  D.  de  damn.  inf.  39,  3),  ha  il  di- 
ritto alia  nuntiatio  novi  operis  (arg.  fr.  3  §  3  de  o.  w.  n.  39,  1,  fr.  9  eod.),  ha  Vactio  aquae 
pluviae  arcendae  (fr.  23  §  1  D.  d^  aqua  et  aq.  pi.  arc.  39,  3,  fr.  5  §  2  D.  arb.  furt. 
caes.  47,  7);  pu6  anche  valersi  deiriaterdetto  quod  ti  aut  clam  (fr.  11  §  IAD,  quod  vi 
a.  elam.  43,  24). 

Chi  h  venuto  in  buona  fede,  come  enfiteuta,  nel  possesso  del  fondo  enflteutico,  pud 
agire  contro  il  possessore  colla  Publiciaua  fo  poi  ha  perduto  il  possesso  T  Sembraafier- 
roarlo  il  fr.  12  §  2  D.  d^  Publ.  in  r.  act  6,  2:  «  In  vectigalibus  et  in  aliis  praediis  quae 
usucapi  non  poF«(unt,  Publiciana  competit,  si  forte  bona  fide  mihi  tradita  est  ».  £  vera- 
mente  assai  dubbio  se  questo  testo,  che  passa  sotto  il  nome  di  Paolo  (19  ad  Ed.)^  sia 
genuino  o  abbia  sofferte  alterazioni  e  quali  per  opera  del  compilatori.  Lenel,  Palinge- 
nesia  iuris  civilis  293  n.  2,  sospetta  che  le  parole  si  forte  bona  fide  mihi  tradita  est 
non  slano  di  Paolo,  il  quale  avrebbe  scritto:  Publiciana  non  competit  (Cfr.  fr.  9  §  5  e 
fr.  11  §  7  eod.).  Infatti  le  parole  si  forte  tradirebbero  Tincertezza,  la  parola  est  la  frettn, 
la  frase  bona  fide  tradita^  Binzlchk  bona  fide  empta  o  accepta,  Timproprietk  del  linguaggio 
comune  ai  compilatori.  Ri.«ponde  TEkman,  Beitrdge  sur  Publiciana  (Contributi  a'la 
doltrina  delfazione  Publiciana)  nella  Rivista  della  fondazione  Savigny,  XI  P.  Roman, 
pag.  275,  che  Vest  pu6  attribuirsi  airincuria  di  un  copista;  il  bona  fide  tradita  corri- 
sponde  bene  al  classicissimo  bona  fide  servire,  eWsi  forte  pu6  ben  appartenere  a  Paolo, 
prossimo  airetA  barbarica;  inoltre,  ammesso  anche  che  questa  aggiunta  sia  dei  compila- 
tori, non  sarebbe  provato  il  supposto  Publiciana  non  competit  di  Paolo.  Contro  il  Lenbl 
starebbero  poi  i  susseguenti  §§  3  e  4.  II  §  3  «  Idem  est  et  si  superficiariam  insulam 
bona  fide  emero  »  ha  caratteri  di  genuinitA,  mentre  per  confermare  la  congeltura  le- 
nel iana  dovrebbe  essere  interpolato;  infatti  non  pu6  corrispondere  a  Publiciana  non 
competit,  perch6  ne  nascerebbe  la  conseguenza  che,  se  mala  fide  emero,  competit.  Nel 
successivo  §  4  ^  detto  espressamente  che  eo  casu,  bis  casibus  Publiciana  non  oompetit, 
e  cid  Btarebbo  in  contrapposto  ai  casi  sopra  enunziati  in  cui  inveco  competit.  E  finalmente 
^  noto  come  i  fr.  9  §  5  e  11  §  7  «oi.  si  pDssono  ben  conciliare  col  nostro  tasto.  Dopo  cid,  ci 
sembra  di  poter  dire  che,  mentre  non  si  pud  escludere  qualche  ritocco  dei  compilatori, 
Tipotesi  che  il  passo  genuino  dicesse  proprio  il  contrario  di  quello  che  ora  dice  non  ^ 
sutTragata  da  indizii  suflQcienti.  Comunque,  ripetiamo,  nel  diritto  giustinianeo  il  passo 
sembra  significare  che:  Tacquirente  in  b.  f.  a  non  domino  o  dal  non  enfiteuta  di  una 
enfiteusi,  benche  questo  diritto  non  si  pos^a  usucaplre,  pud  sperimentare  Tazione  Publiciana. 

Si  cercd  di  togliere  forsa  probante  a  questo  testo  colle  seguenti  considerazloni:  1.°  che 
negandosi  rusucapibililA  ai  fondi  vettigali  (prescindiamo  qui  dagli  alia  praedia)  deve 
conseguentemente  negarsi  anche  la  Publiciana;  2.*^  che  la  concessione  della  Publiciana 
pud  ben  riferirsi  ad  un  acquirente  in  b.  f.  a  non  domino  (per  esempio,  dal  titolare  del- 
Vius  in  a.  f>ect.),  quindi  la  sua  b.  f  riguardereb^e  la  propriety;  3.*^  Che  si  tratti  di  un 
creduto  acquisto  di  propriety  lo  proverebbe  la  frase  che  segue:  <  idem  est  et  si  super* 
ilciariam  insulam  a  non  domino  b.  f.  emero  >.  Ma  a  ciascuno  di  questi  ariromenti  si  possono 


iiL^OLf  Comm,  Pandette.  ~  Lib.  VI.  58 
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pab  valersi  anche  di  mezzi  g^aridici  possessort  a  norma  del  priucipf 
generali,  do^  dell'  int^rdictum  uti  possidetis  ooutro  ogai  violenta  tur- 


opporre  le  seguenti  obiazioni :  aDzitutto,  posto  anche  che  questo  testo  negui  Tusucapibi- 
iitk  dei  fondi  vettigali  (s'inteDde,  delftuj  in  f,  vectigali)^  non  negherebbe   per6  la  lora 
prescrittibiliU,  cioe  che  il  possesso  di  ud  foDdo  come  ag.  vect  porti  nel   decorso  di  10 
o  20  anni   airacquisto   deWius  vectigale^  ed  in  ogni  modo  si  ha  anche  la  Publiciana 
per  rusufrutto  e  le  servitii  predial  i  la  cui  costituziono  h  avvenuta  per  traditio  (fr.  11 
S  1  D.  A.  t.),  ore  iJ  quasi  possesso  continuato  non  pu6  far  usucapire  iure  civili  la  8er- 
Titik,  ma  ))roduce  la  prescrizione  acquisitiva  del   diritto  pretorio.  In  secondo   luogo,  se 
la  questione  si  riferisse  alia  proprietd,  cioe  se  Tacquirente  mirava  alia  proprieU*  non 
vi   potrebbe   essere   qui   tema  alcuno  di  questione;   qualunque  sia  il   non  domintis, 
abbia  efi^li  o   non  un   diritto  reale,  prcscrittibile  o  no,  Tusucapibiiit^  di  questo  diiitto 
reale  non  avrebbe  qui  ulcuna  importanza.  Finalmente,  il  §  3  successivo  si  spiega  &««ai 
bene,  animettendo  che  faccia  il  caso  di  una  creduta  costituzione  di  un  diritto  di  super- 
ficie  per  mezzo  di   emptio  e  successiva   traditio  a  non  domino.  Infatti  ^  mverosimile 
che  Paolo  insegnasse   qui   che   uno   gia  possessore  di  propriety  possa  agire  coUa  Pu- 
bliciana per  una  cosa  su  cui  sta  un  ius  superficiei ;  un  suolo  in  tale  condizione  giudirica 
non  e  nulla  di  diverso  rispetto  alia  Publiciana  directa  di  qualunque  altro  suolo  su  cui 
non  esiste  un  tale  diritto.  E  poi  contro  il  linguaggio  delle  fonti  che  insula  superficiaria 
debba  indicare   Tediflcio   nel  suo   rapporto   col   jiroprietario  o   col   possessore   di   ]>i-o- 
prietji,  anziche   TediUcio  nel   suo   rapporto  col  superficiario  o  possessore   della  super- 
ficie   (Cfr.  fr.  2  D.   de  super/lc.   43,  18,  fr.  32  D.  de   contrah.   empt.   18,  1.  Franckb» 
neWArchiv  [Archivio  per  la  pratica  civile]  XLIV  pag.  119  seg.}.  Si  aggiunga  che  il  non 
domintis  di  cui  paria  questo  paragrafo  e  il  falso  propnetario,  non  il  falso  super£ciario. 
Quindi  Tipotesi  fatta  in  questo  paragrafo  e  la  sressa  che  ^  fatta  nel  paragrafo  antece- 
dente  {idem  est)   Si  tratta  cio^  nei  due  paragrafi  del  caso  che  alcuno   creda  costituire 
un  diritto  di  superficie  od  una  enfiteusi  aoquistando  questo  diritto  da  uno  che   non   b 
proprietario.  L'Aendts,  Scritti  di  diritto  civile  pag.  235  nota  124,  ritiene  che,  dicend'^si 
qui  in  vectigalibus  praediis,  non  si  tratteiebbe  di  costituzione  di  enfiteusi,  ma  di  enfi- 
teusi giili  esistente;  occorre  per6  osservare  da  un  lato  che  il  nome  di  agri  vectigales  b 
una  qualifi^a  generica  data  agli  agri  civitatium  destinati  alia  locazione  perpetua,  ossia 
ad  essere  oggetto  di  ius  vectigale,  senza  che  per6  sia  necessario  che   il   ius   vectigale 
gik  esista  (Cfr.  fr.  1  D.  si  a.  vect.),  e  dalKaltro  questa  locuzione  si  pu6  spiegare  come  una 
forma  eliLtica  in  luogo  dell'altra:  nei  fondi   che  sarebbero  vettijza'.i   se   il   diritto   fosse 
Etato  costituito  a  domino;  alio  stesso  modo  che  si  dice:  in  vectigalibus  praediis  quae 
usucapi  non  possunt,  ove,  a  nostro  avviso,  si  allude  alia  inusucapibiliti  deirit^s  vecti- 
gale, mentre  si  dovrebbe  dire:  in  praediis  quae  diutina  possessione   vectigales   fieri 
non  possunt  o  simili;  alio  stesso  modo  che  si  (lice:  si  de    usufructu   agatur    tradito 
Publiciana  datur,  itnnque  servitutibus  praediorum  urbanorum prr  traditionem,  con- 
stitutis  cet,  (fr.  11  §  1  D.  de  Public.  C,  2),  dove  si  tratta  di  una  costituzione  irregolaiea 
domino  {forte  si  per  domwn  quis  suam  cet.).  Soltanto  in  quella  limitata  ipotesi   e  in 
quella  clie  possedesse  pro  legato  il  diritto  vettigaie  che  era  nel  testatore,  il  possessore  in 
b.  £  dell'agro  vettigalj  avrebbe  .potu to  avere  la  Publiciana,  se  non  era  ammesso  che  il 
conduttore  potesso  alienare  il  suo  diritto  per  alto  tra  vivi;  infatti  non  si  avrebbe  potuto 
parlare  di  Publiciana  a  favore  di  chi  credeva  aver  acquistato  il  ius  vectigale  a   titolo 
traslativo  (Cfr.  fr.  12  §  4  D.  de  Public.  6,  2).  Riguardo  aU'enfiteusi  giustinianea  invece 
non  vi  6  luogo  a  distinzione,  poiche  e  certanieiite  ammessa  Talienazione  del  diritto  pei 
atto  tra  vivi  (§  3  I.  de  loc.  3,  24,  L.  3  C.  de  empliyt.  iure  4,  ^).  La  ricca  ktteratura 
su  questo  argomento  e  raccolta  in  Francke,  op.  cit.  pag.  119  seg.  Cfr.  Vanoerow,  Pan^ 
dekten'i  J  §  3G0  nota,  n.  2 
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1)3tiva  del  possesso,  daWinterdictum  d^  vi,  contro  I'espulsione  violenta  •), 
45  delV  inter  dictum  de  precario,  qiiando  ii^Vi  ha  lasciato  precario  Teser- 


s)  La  questione  se  Tenfiteula  nell*esercizio  del  suo  diritto  o  chi  eta  sul  fondo  come  en- 
Atenta  sia  possessore  giuridico  della  cosa,  o  abbia  invece  una  iuris  (exnphyteutici)  quasi 
posses f to,  dopo  le  considerazioni  svolte  dairARNDTS  in  una  elaborata  monografia  (nella 
Rivista  di  Oiessen  per  il  diritto  e  la  procedura  civile  N.  S.  Ill  1847  pag.  367-423;  nelle 
Civil.  Schriften  (Raccx>lta  di  scritti  di  diritto  civile)  I  pag.  277-313),  i  fra  le  piiH  contro- 
verse.  Fino  alPAnNDTS  gli  scrittori,  quasi  unanimi,  stavano  per  la  corporis  possessio; 
soltanto  si  questionava  se  questo  ibsse  un  caso  di  possesso  derivato  o  se  in  genere  po- 
tesse  parlarsi  di  possesso  derivative.  Saviony,  Diritto  del  possesso,  7.*  ed.  pag.  293,  ^1; 
BQcREL,  Erdrterungen  (Dissei  tuzioni  di  diritto  civile)  fasc.  II  pag.  44  seg.  fasc.  Ill 
pag.  45  seg.;  Puchta,  Pandekten  §  \^  notad;  Sintbnis,  neWArchiv  (Archivio  per  la  prar 
tica civile)  XIII  pag.  169  seg.;  ScaaoTBR,  nella  Rivista  di  Giessen  VII  pag.  233,  248 seg. 
e  Civilrecht  (Diritto  civhe)  pag.  443  seg.;  Kibrulfp,  Civilrecht  (Diritto  civile)  I  pag.  358 
«  seg.;  BocKiNQ,  Jnstitutionen  I  §  123.  Per  la  iuris  quaid  possessio  stavano  Tribaut, 
System  (Sistema  del  diritto  privato)  8*  ed.  §  203;  Bartels, nella /J/t?wta  d*  (?iVwtfn  VI 
|iag.  201.  Dopo  la  critica  deirAaNDTS,  il  quale  ammette  soltanto  una  iuris  quasi  pos* 
sessio,  quest* ultima  opinione  ha  acquistato  un  numero  molto  maggiore  di  seguaci,  per 
quanto  la  prima  continui  ad  essere  prevalente.  Si  dichiarano  per  la  corporis  possessio  tra 
gli  altri  Vanobrow,  Pandektenf  I  §200  n.  I.  2,  6;  Sintenis,  Diritto  cimle  3.*  ed.  I  §55 
n.  10  i.  f.  e  §  56  n.  12;  Bruns,  Das  Recht  des  Besitses  (II  diritto  del  possesso  nel  medio  evo 
■e  nel  periodo  attuale)  pag.  8-10;  BftcKiNO,  Pandekten  5.*  ed.  II  §  82  n.  1;  Schmidt  (vod 
Ilmenau),  JaAr&t^cA.  (Annali  del  diritto  comune)  III  pag.  251  n.  10;  Baron,  Gesammt- 
rechtsverkdltnisse  (Rapporti  di  diritti  comuni)  pag.  109-120;  Dankwardt.  negli  .i4nna// 
dommatici  di  Ihering  XIV  pag.  329;  Dernburo,  Pandekten^  §  260  e  §  259  n.  12,  §  173 
n.  3.  Per  la  iwis  g.  possessio:  Windscheid,  Pandekten^  §  1  §  154  n.  7;  Emmerich,  nella 
Rivista  per  il  diritto  e  la  procedura  civile.  N.  S.  XVII  1,  XX  pag.  177  seg.;  Randa« 
Der  Besitz  (II  possesso  secondo  il  diritto  civile  au^triaco)  3.*  ed.  pag.  17;  seg.;  Rudorff, 
^nl  trattato  del  Possesso  di  Saviony,  pag.  605;  F6rster,  Preuss.  Privatrecht  (Diritto 
privato  prussiano)  III  pag.  19  seg.  pag.  27;  G^ppert,  Ueher  die  organischen  Erseug- 
nisse,  pag.  277  seg.  Basteranno  su  questo  punto  pocbi  cenni,  appartenendo  piii  che  alia 
dottrina  del  diritto  enfiteutico  a  quella  del  possesso. 

Qli  argomenti  che  si  adducono  per  la  corporis  possessio  sono  principalmente  questi: 
1.^  La  grande  intensity  ed  estensione  dei  diritti  delTenflteuta,  che  rende  questo  rapporto 
vicinissimo  alia  propriety,  e  cosl  assimila  gli  stati  di  fatto  corrispondenti ;  si  adduce  anche 
in  proposito  Tanalogia  del  possesso  del  precarista;  2.*'  II  fr.  15  §  1  D.  qui  satisd.  cog.  2,  8: 
«  Sed  et  qui  vectigalem,  id  est  emphyteuticum  ngrum  ^o^idi^i  possessor  intellegitur  »; 
Si  trae  anche  argomento  dal  fatto  che:  3.^  L*enfiteuta  ha  una  utilis  corporis  vindicatio, 
la  negatoria  (utilis)  e  Yutilis  confessoria  riguardo  alle  servitu  attive  o  pa«sive  che  si 
pretendono  a  favore  od  a  carico  del  fondo  enfiteutico;  4.**  II  diritto  dell'enfiteuta  4 
alienabile  e  trasmissibile  m.  causa;  5.^  LVnfiteuta  fa  suoi  i  frutli  naturali  del  fondo 
€olla  seraplice  separazione.  Iniine:  6.^  Storicamente,  si  nota  Tanalogia  delFtW  in  agro 
vectigali  colle  possessiones  deira^cr  publicus. 

L'Arndts  ha  confutato  con  vivacitA  questi  singoli  argomenti,  e  la  Fua  critica  si  pud 
riasi-umere  cosl:  L^enfiteusi,  per  quanto  sia  un  diritto  ampio  ed  intenso,  6  sempre  un  tta 
in  re,  e  il  concetto  del  possesso  di  diritti,  colla  diJesa  interdittale  simile  a  quella  accor- 
data  al  possesso  d*usufrutto,  ^  pienamente  conforme  alia  natura  del  diritto  e  ad  ogni  esi- 
genza  pratica;  la  possessio  di  cui  parla  il  fr.  15  §  1  cit.,  cio^  quella  che  libera  dalFob- 
bligo  delle  cauzioni  processuali,  ha  notamente  tutfaltro  senso  di  quello  che  qui  viene  in 
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questione.  (Cfr.  fr.  15  §§  2, 3  D.2, 8);  il  principio  che  TeQateuta  acquisla  la  propriety  dei  frutti 
colla  semplice  separazione  non  ha  a  che  fare  colla  natura  del  possesso  corrispondente  a 
questo  diritto,  infatti  noa  6  nemmeno  necessario  che  si  trovi  in  poesesso  per  acquistare 
la  proprieU  dei  frutti;  Vutills  ret  vindicatio  o  fundi  tectigalis  petitio  noD  d  alia  fine 
e  non  pud  eseere  che  una  iuris  emphyieutici petitio ;  cosi  Ta.  negatoria  (auche  eecondo 
TArndts  util£s)f  e  Vactio  confessoria  utilis  appai'tengono  airenfiteuta,  ^ia  egll  o  noa 
sia  in  reale  possesso,  e  quindi  ci6  non  pu6  aver  rapporto  colla  questione  se  egli  sia  o 
no  possessore  giuridico  del  fondo.  La  spiegazione  per  via  storica  del  possesso  giuridico 
dell*enfiteuta  non  avrebbe  maggior  valore,  in  quanto  i  sempre  incerta  Tapplicabiliti  alio 
possessiones  degli  interdetti  possessorii,  inoltre  il  rapporto  sul  quale  si  modellarono- 
Vager  vectigalis  e  Tenfiteusi  sarebbe  piuttosto  la  loeatio  agri  publici,  Finalmente,  se 
Tenfiteuta  avesse  la  corporis  possessio,  non  la  avrebbe  il  proprietario  o  chi  si  comporta 
come  tale,  il  che  sarebbe  causa  di  gravi  inconvenient!  pratici,  si  a  danno  del  proprietario 
che  deirenfiteuta,  ma  specialmente  del  primo.  Quesli  inconvenient!  non  si  potrebbero 
evitare  in  altro  modo  se  non  respingendo  addirittura  la  teoria  della  corp.  possessio 
delfenfiteuta. 

Ora  per  quanto  debbasi  riconoscere  che  la  critica  delPARNDTS  alFopinione  prevalente 
brilla  per  chiarezza  e  per  iinezza  d^osservazioni,  essa  non  ci  sembra  tuttavia  sufficiente- 
mente  persuasiva.  Quella  stessa  tendenza,  a  nostro  avviso  esagerata,  delPARNDTS  di  far 
rientrare  il  diritto  d*enfiteusi  nella  cerchia  dei  iura  in  senso  stretto,  ossia  delle  servitu, 
si  manifesta  anche  a  proposito  del  possesso.  Sotto  il  punto  di  vista  storico  si  pu6  08« 
servare  che  11  concetto  del  quasi  possesso  delle  servitu  6  nato  dopo  quello  del  diritto 
corrispondente,  e  si  6  posto  accanto  ad  esso  come  prodotto  della  coscienza  riflessa  dei 
Romani,  ossia  deirastrazione  dommatica,  che  consider^,  se  non  in  tutti,  almeno  nella 
maggior  parte  dei  casi,  lo  stato  di  fatto  corrispondente  al  diritto  distintamente  dal  diritto 
stesso  e  diede  anche  ad  esso  qualche  valore  giuridico.  Forse  anche  qui  si  potrebbe  notare 
un  processo  storico,  almeno  riguardo  alTusufrutto;  prima  si  tutel6  il  titolai*e  delPtuf 
nelPesercizio  del  suo  diritto,  poi  ogni  altra  persona  che  si  comportasse  come  fosse  titolare 
di  quel  diritto  (Cfr.  fp.  3  §§  13,  15,  17  de  vi  43,  16;  Ir.  4  D.  u.  poss.  43,  17;  Fr,  VaU 
§§  90,  91).  Fors'anche  il  concetto  della  g.  possessio  iuris  non  varc6  il  liraite  delle 
servitu.  Invece  riguardo  sAVius  in  agro  vectigali  (rispettivamente,  in  rapporto  all'enfi- 
teusi)  il  possesso  ^  il  primo  momento  nella  formazione  del  diritto  reale,  cio^  il  pretore 
accanto  alie  azioni  personali  tra  locatore  e  conduttore,  derivanti  dal  rapporto  di  loca- 
zione,  accord6  la  protezione  interdittale,  che  k  il  primo  passo  neirautonomia  del  diritto; 
nn  passo  ulteriore  ^  faito  colPa.  in  factum  concepta,  che  trasforma  il  diritto  obbliga- 
torio  in  un  diritto  reale.  Deifesistenza  di  tale  protezione  possessoria  anteriore  airazione 
reale  abbiamo  un  indizio  significante  (pur  lasciando  da  parte  le  possessiones  e  la 
probabile  protezione  interdittale  accordata  dal  pretore  anche  nelle  locazioni  perpetue 
delFagro  pubblico)  nella  protezione  provvisoria  accordata  al  superficiario  coirinterdetto 
de  super ficiebus ,  e  in  quella  che  ha  il  creditore  pignoratizio  che  si  trovi  in  possesso 
della  cosa  pignorata.  In  tutti  quesli  casi  si  passa  dalla  prot3zione  interdittale  ad  un*actto 
m  factum  concepta.  Sorte  le  azioni  reali  per  una  ben  naturale  resistenza  non  si  tras- 
formd  il  possesso  deirenfiteuta  in  una.  possessio  iuris;  quanto  al  creditore  pignoratizio 
dubitiamo  forte  che  ci6  sarebbe  stat:)  possibile  in  diritto  romano,  se  cio^  avrebbe  potuto 
mai  concepirsi,  sorto  il  diritto  reale  di  pegno,  una  quasi  possessio  del  diritto  stesso; 
quanto  alia  superficie  TinterdettD  B[ieciale  che  prima  deWactio  in  rem.  tutelava  questo 
rapporto  non  aveva  probabilmente  carattere  possessorio  (era  infatti  fondjito  sul  frui  ex 
lege  locationis),  ma  sorta  Tazione  reale,  esso  non  e  caduto;  ed  ^  sempre  un  grave  pro- 
blema  nello  stato  attuale  delle  Ibnti  se  siasi  trasformato  in  una  tutela  possessoria  od  in 
una  tutela  quasi  possessoria.  II  fr.  1  §  5  D.  de  vi  43,  16  non  h  decisivo  in  proposito.  (Cfr. 
Seor&,  Sulla  natura  del  compossessD  in  diritto  romano,  pag.  16  seg.).  D'altra  parte 
devesi  anche  notare  che  il  fr.  15  §  I  D.  qui  satisd.  cog..,  se  non  ha  vera  forza  probante* 
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dzio  del  suo  diritto  ad  uu  altro,  che  poi  glieue  iiega  la  res^cicuzioue  *J* 


ic)  Thibaut,  Sifstem  dea  P.  R,  (Sistema  del  dirilto  privato)  IIJ  631  in  fin. 


non  pu6  dirsi  nemmeno  senza  pe80,poich^,mezitre  deirenfiteuta,  del  nudo  proprietario  e  del- 
Tusufruttuario  si  dice  senz*altro  che  i  prirni  sono  possessores  e  ruUimo  non  lo  i,  nel 
Benso  speciale  che  ha  ivl  la  parola  possession  quanto  til  creditore  pignoratizio  il  giure- 
consulto  trova  opportune  notare  che  non  e  possessor  in  quel  senso  speciale,  benchd  eia 
possessore  giuridico  della  cosa  o  abbia  dato  precario  il  possesso  della  cosa  al  debitore  \ 
(fr.  cit.  §  3:  «  Creditor,  qui  pignus  accepit,  possessor  non  est,  tametsi  possessionem 
haheat  sibi  traditam  aut  precario  debitori  concessam  »).  E  naturale  da  ci6  arguire  che 
11  giureconsulto  avrebbe  notato,  come  pel  creditore  pignoratizio,  anche  per  Tenfiteuta, 
il  divario,  se  divario  fosse  esistito,  mentre  invece  ha  trattato  questo  caso  come  quelle 
deirusufruttuario  e  del  titolare  della  nuda  propriety,  dove  divario  non  e&iste  tra  la 
possessio  richiesta  per  la  liberazione  della  satisdatio  e  il  possesso  giuridico.  Quanto 
al  resto  delta  critica  di  Arndts,  egli  certamente  ha  ragione  in  quanto  con  testa  che  gli 
argomenti  addotti  per  la  corporis  possessio  la  provino  in  modo  diretto,  ma  ci6  non  6  nella 
mente  dei  suoi  sostanitori;  certo  la  vindicatio  utilis  h  un'azione  di  riconoscimento  del 
diritto  enfiteutico,  certo  Tacquisto  della  propriety  dei  frutti  avvieno  indipeiidentemente 
dal  possesso,  non  altrimenti  che  il  diritto  di  agere  de  servitute;  ma  non  6  meno  vero 
che  in  questi  ed  in  molti  altri  rapporti  il  diritto  enfiteutico  si  modella  Fulla  proprietA» 
e  si  assomiglia  al  pegno,  anzich6  modellarsi  sui  iura  e  particolarmente  suirusufrutto; 
quindi  ^  lecito  argomentare  che  cosi  sia  avvenuto  rispetto  al  possesso  deirenfiteuta  o  di 
chi  si  comporta  come  tale.  Quanto  agrinconvenienti  di  cui  parla  TArndts,  e^si  sarebbero 
evitati  in  parte  qualora  si  ammettesse  anche  qui  la  figura  giuridica,  come  certamente  nel 
caso  analogo  del  creditore  pignoratizio,  di  una  possessio  ad  usucapionem  nel  dominits 
e  di  una  possessio  ad  interdicta  nelPenfiteuta  (Cfr.  fr.  1  §  15,  fr.  35  D.  de  possess.  41, 
2;  fr.  16  D.  de  usurp.  41,  3;  fr.  29  D.  de  pign.  act.  13,7.  Cosi  decisamente  Vanqerow, 
Pandehten^  I  §  200  pag.  358  peg.;  Unterholznbr,  Verjdhrungslehre  [Teoria  della 
prescrizione]  II  p^ig.  249),  e  sarebbero  poi  evitati  in  tutto  qualora  si  attribuisse  al 
dominus,  od  a  chi  si  comporta  come  tale,  una  justa  possessio  e  con  esFa  gli  interdettt 
possessorii  di  fronte  ai  terzi,  il  che,  a  nostro  vedere,  non  contra«ta  necessariamente  colla 
natura  del  possesso  ad  usucapionem  (possesso  del  diritto  di  propriety  analogo  al  pos- 
sesso di  usufrutto,  uso,  ecc?  Cos!  Scialoja,  II  possesso  del  precarista,  pag.  15  n.  2). 
Questo  per6  sia  detto  a  titolo  di  semplice  ipotesi.  Cfr.  Dankwardt,  op.  cit.  §  35. 
In  conclusione  noi  pure  incliniamo  a  ritenere  che  Tenfiteuta  abbia  nel  dirilto  giusti- 
nianeo  il  possef^so  giuridico  del  fondo  enfiteutico;  forse  era  riservato  al  dominus  il  pos- 
sesso ad  usucapionem;  anche  piii  remissivamente  congelturiamo  che  quest^ultimo  pos- 
sesso godesse  di  protezione  giuridica  di  fronte  ai  terzi. 

Spesso  si  trattano  insieme  le  queFtioni  sulla  natura  del  possesso  dellVnflteuta  e  dei 
superficiario,  come  se  i  testi  riguardanti  la  superficie  fossero  senz^altro  applicabili  al- 
Tenfiteusi,  e  come  se  la  risposta  dovesse  essere  necessariamente  identica  per  i  due  ca.<U. 
Contro  tale  assimilazione,  conviene  notare  due  particolaritd  della  superQcie:  1.*  vi  6  un 
interdetto  speciale  de  superficiebus,  i  cui  caratteri  non  sono  ancora  ben  definiti;  2.*  6 
eempre  dubbio  e  controverso,  quale  sia  Toggetto  c!el  dirilto  di  superflcie:  se  Tediflcio  col 
suolo  o  senza  il  suolo  (vedi  retro).  E  quindi  piu  opportune  trat(are  del  possesso  deiren- 
fiteuta indipendentemente  dalla  questione  sulla  natura  del  possesso  del  superficiario* 
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Non  t1  sono  interdetti  particolari  per  Tenfiteusi;  non  ye  ne  era  iiif^tti 
il  bisogno  ^''). 


§  604. 
II.  —  Obblighi  delVenJiteuta, 

L^enfiteuta  non  ha  perb  soltanto  del  diritti,  egli  ha  anche  obblighi 
dl  varia  specie.  Egli  h  obbligato  cio^: 

A)  a  Bopportare  da  solo  tntti  i  pesi  inerenti  al  fondo,  siano  questi 
imposte,  o  prestazioni  forzate  di  opere,  o  decime,  od  altre  contribnzioni 
gravanti  il  fondo,  di  qualunqae  specie  esse  siano  ^^).  Dalla  presta- 
zione  di  esse  Penfiteuta  non  h  liberate  per  cib  che  il  possessore  pre- 
cedente  sia  rimastx)  in  debito  rispetto  ad  esse  ^^).  Infktti  si  tratta  di 
l>e8i  rcali,  per  i  quali  h  tenato  il  possessore  attuale  ^)  ^).  L'enflteuta 


^')  Un  tale  interdetto  particolaro  per  Vager  vectigalis  sembra  veramente  essere 
Vinterdictum  de  loco  publico  fruendo  (Dig.  XLIII,  9,  L.  1  J  7  D,uiinflum.pubL^ 
L.  13  4  7  D.  de  iniuriis),  Per6  questo  interdetto  non  bI  riferiva  panto  al  pos- 
86660,  ma  bafitavii  la  conductio,  anche  eenza  alcun  poseesso.  Vedi  Savigny,  Recht 
des  BesHzes  (Diritto  del  pos8e86o)  $  47  nota  1  pag.  505  t), 

18)  L.  2  C.  de  iiire  emphyU  L.  2  C.  de  annonis  et  MbuL  —  Bum,  Eiiaillerunj 
(Spie^^ione  del  diritto  feudale  ecc.),  4.*  Continnazione  pag.  184.  —  Dabklow, 
Bandbuch  des  lieutig,  PrivatrecJUs  (Manuale  del  diritto  private  odierno), 
parte  I  $  926. 

IS)  L.  7  D.  de  publican,  et  vecligal. 

20)  L.  3f)  D.  de  iure  fisci.  h,  5  ^2D.  de  censibus.  L. 3  C.  de  annon,  el  IribuUB. 
—  IIoFACKEK,  Princ,  tur.  cii\  t.  II  ^  1045. 


t)  Cfr.  il  fr.  1  §  7  D.  in  flum.  publ.  navig.  lie.  43,  44:  «  ergo  et  si  amunicipibus 
conductum  habeatf  aequissimum  erit  ob  vecti^'alis  favorem  interdicto  eum  tueri  *  per 
Tapplicabiliti  (l«irinterdetto  de  loco  publ.  fruendo  alle  loca/ioni  vettigali  e  nel  diritto 
giustinianeo  alle  enfiteusi,  purch6  non  costituite  su  Ibndi  dei  privali(fr.  1  §  1  D.  de 
loco  publ.  43,  9:  «  interdictum  hoc  publicae  utilitatis  cau^a  proponi  palam  est  »).  Tale 
interdetto  concorreva  cogli  interdetti  possessorii,  quando  questi  ultimi  trovavano  appli- 
cazione.  Cfr.  ScHMiD,  itfanua/^  §22  pag.  27  n.  22,  Arndts  negli  Scritti  di  diritto  civile, 

I  pag.  233. 

u)  L'opinione  che  il  canone  e  le  altre  prestazioni  cui  e  tenuto  Tenflteiita  abbiano  il 
carattere  di  peso  reale  h  la  sola  che  sia  conforme  alio  svolgimento  storico  deiristituto 
e  trovi  conferma  nelle  fonti.  Che   gli  altri  obblighi  deU'enfiteuta  verso  il  dominus  ab- 
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deye  per  esse  rivalersi  sol  possessore  precedente  ^^).  Se  il  fondo  gli  h 


21)  Nella  cit.  L.  7  D.  tie  public,  et  veotig.  h  detto:  c  Possessores  etiam  prae- 
teriti  temporis  vectigal  solvere  debere:  eoque  exemplo  actioDem,  si  ignora- 
verint,  liabitnros  ]».  Le  parole  eoque  exemplo  si  rltengono  da  molti  interpret! 
errate.  Cuiacio,  Observat,  lib.  I;  cap.  5,  vaol  leggere  invece  di  exemplo  ex  emto, 
—  Lroninus,  lib.  I  BmendaL  cap.  8;  e  Pothier,  Pand.  Justinian,  t  III  tit 
de  censibus  n.  X  pag.  635,  ammettono  anche  questa  lezione,  ma  vanno  ancora 
pitl  in  Idi  di  Cuiacio;  essi  leggono  invece  di  eoqae  eosque  e  lo  riferiscono  ai 
possessores,  cosiccb^  il  sense  sarebbe,  che  i  possessori  potrebbero  agire  oontro 
il  loro  autore  colVaeiio  ex  emtOj  se  essi  avessero  dovuto  jMigare  I'arretrato. 
Ma  si  pn6  mantenere  la  lezione  fiorentina  colla  quale  concorda  anche  Alo- 
ANDRO,  se  si  spiegano  con  Jon.  OuH.  Marckart  {TnterpreL  receptar.  turn  civ. 
Lection,  lib.  II  cap.  17  $  2)  le  parole  eoque  exemplo  cosi:  <i  eo  casa,  qao  pos- 
sessores  solver  ant  vectigal  praeteriti  temporis  x».  Non  e  necessario  che  \\\- 
zione  debba  essere  appnnto  Vaciio  ex  emto;  essa  puiS,  socondo  la  divei*8iti\ 
del  negozio  per  il  quale  il  possessore  assume  il  fondo,  essere  anche  un'altm 
azione,  per  esempio  Vaciio  ex  testamenlo,  se  gli  viene  legato  il  fondo,  poiche 
lo  deve  risarcire  in  questo  case  Perede  (L.  39  $  .5  D.  ^  legal.  I),  o  VaeUoprae- 
scriptis  verbisj  se  il  fondo  e  acquistato  in  forza  di  peruiutn,  o  simili. 


biano  lo  stesso  carnttere  giuridico  di  quello  del  canone   non   pu6  dubiiai*si;  quindi  cia 
che  si  dice  pel  canone  vale  anche  per  gli  altii  obblighi. 

La  queslione  so  robbligo  di  pagare  il  canone  sia  a  considerarsi  come  peso  reale  e 
sorta  specialmente  per  il  solarium  a  cui  e  tenuto  il  superficiario,  ma  identiUi  di  mo- 
tivi  richiede  che  la  soluzione  non  sia  diversa  anche  riguardo  al  canone  enfiteutico.  Anzi, 
poiche  rispetto  alia  superficies  &i  dubita  se  il  mancato  pagamento  del  canone  dia  luogo 
alia  sospensione  dell'esercizio  od  a  privazione  del  diritto  (per  la  semplice  sospensiond 
Waeciitkr,  op.  cit.  \n\\i.  89  seg.;  —  Windscheid,  Pandekten  6  j^  223  e  n.  12;  d'altra  opi- 
nione  Mandry  nell;i  Itiv.  critica  trim,  (ted  )  XII  pag.  518;  —  Brinz,  Paud.^  I  j)a- 
gine  812-822),  mentre  neU'enfiteusi  e  certo  che  esso  di  lu?)go  alia  privazione  (L.  2  C.  de 
emph,  iure  4,  &i\id  piii  facile  littMiere  che  il  diritto  sia  connesso  nnprescindibilniente  al 
pagamento  del  canone  in  modo  che»  cessando  questo,  cessi  anche  il  primo.  Storicaniente  de- 
vesi  notare  che  si  Yager  vectij.  come  Tenfiteusi  furono,  per  dir  cusi,  consegnali  dal  diritto 
pubblico  al  diritto  privato  ed  in  quello  trova  frequentissima  applicazione  il  principio 
che  i  foiiili,  non  le  jxM'sone,  sono  i  debitori,  di  modo  che  il  doblLo  c  a  carico  di  quelli  che 
si  trovano  volta  a  volta  in  un  certo  rapporto  reale  col  fondo  (c.°  MATrnrASs,  op.  cit.  pa- 
gina  53  sc<r.^  Vedi  le  o^^servazioni  fatte  a  nota  b  a  cui  si  aggiun^'a  quanto  segue:  K 
un  pes.)  nalo  riinposta  sui  fundi  provinciali  secondo  rordinamento  antedioclezianeo. 
Cosi  Pkunick,  op.  cit.  jjag.  65  seg.,  per  il  tributum  anche  IlrscnKE,  Census  und  Stcuer- 
verf.  dcr  frxh.  rum.  Kaiserz.  (II  censo  e  I'organizzazione  delle  imposte  nel  primo  periodo 
imperiale  roniano),  pag.  139  seg.  Altri  esempi  di  oneri  reali: — Lis  fuUonuni  in  Bauxs- 
MoMMSEN,  Fontes'^  pag.  328:  «  Ex  eo  fey/?portf  ex  quo  Augustus  rem  publicam  obtinere 
coepit  ustjue  in  hodiernum  nun  quam  haec  loca  pensioncs pensitasse  ».  —  Celso,  fr.  7  §  2 
de  usufr.  7,  1:  «  Quoniam  et  alia  onera  agnoscit. . .  ut  puta  stipendiura  vel  tributum  vel 
salarium  vel  alimenta  ah  ea  re  relicta*.  —  Papiniano,  fr.  41  de  act.  empti  et  vend,  19, 
1:  «  In  venditi)ne  super  annua  pensitatione  pro  aquae  ductu  infra  domum  Romae  con- 
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trasmesso  per  legato,  egli  pn5  ottenere  ohe  I'erede  lo  risardsca,  se 


fititutum  nihil  com  me  mora  turn  est. . . .  itaque  si  conveniatur  ob  pretiura  ea  vendito  ratio 
improvisi oneris  hahetur  ».  —  Id.,  fr.  42  depactU  2, 14:  «  Inter  debitorem  et  creditorem 
conyenerat,  ut  creditor  ontu  trifrut/pra^d/ijifynerafinonadgnosceret,  sed  eius  solvendi 
neceseitas  debitorem  spectaret,  talem  coaventionem  quantum  ad  fisci  rationem  non  esse 
servandara  respond!:  paclis  enim  privatorum  formam  iuris-fiscalis  convelli  non  placuit  ».  — 
Paolo,  fr.  28  de  usufr.  leg.  33,  2:  «...  idem  iuris  esse  et  in  his  speciebus  quae  postea  indi- 
cuntur,  quod  in  vectigalibus  dependendis  responsum  est,  ideoque  hoc  onus  ad  fructuarium 
pertinere  »  (cfr.  Paolo,  fr.  13  de  impens.1^,  1:  «  ..  .stipendium  ..  tributum  ..  onus 
enim  fructuum  haec  impendia  sunt »).  —  Ulpiano,  fr.  27  §  2  d^  %uu  fr.  7, 1  (cloaca' 
rium,  collationes  viarwn).  —  Modbstino,  fr.  52  eod, . .  tributa  eius  rei^  dove  Tultima 
parte  da  nisie  certo  un*aggiunta  dei  compilatori.  —  Callistrato,  fr.  14  §  2  d^  muneribus 
50,  4  —  Ermooeniano,  fr.  11  de  vacationibus  50,  5.  —  Papiniano,  fr.  5  §  2  de  censib.  49, 
15;  L.  2  C.  de  ann.  et  trib.  10,  16.  —  Papiniano,  fr.  36  de  iure  fisci 49,  14:  »  Praediis  a 
fisco  d is tractis  ^ratfCer/t/  temporis  tributum  {tributorumt)  eorundetn  praediorum.  onus 
emptorem.  spectare  placuit  ».  —  Ulpiano,  fr.  52  S  2  depactis  2, 14:  «  Pactum  ut  si  quas 
summas  propter  tributiones  praedii  pignori  nexi  (olim:  fiduciarii?)  factas  creditor  sol- 
"'isset,  a  debitore  reciperet,  et  ut  tributa  eiusdem  praedii  debitor  penderet,  iustum 
ideoque  servandum  est  ».  Significantissimo  e  poi  il  rescritto  d*ANTONiNO  e  Vero  (Papirio 
GiusTO,  f r.  7  de  publicanis  39,  4):  «  Imperatores  Antoninus  et  Verus  rescripserunt  in 
vectigalibus  ipsa  praedia  non  personas  conveniri  et  ideo  possessores  praeteriti  temporis 
Tectigal  solvere  debere,  eoque  exemplo  actionem,  si  ignoraverint,  habituros  ».  I  titolari 
reali  aventi  il  godimento  del  fondo  sono  quindi  tenuti  aWe  pubbliche  contribuzioni 
anche  per  gli  arretrati,  ed  hanno  regresso  contro  il  loro  autore.  Contro  questa 
spiegazione  debolmente  Matthiass,  op.  clt.  pag.  39  seg.,  il  quale  riliene  che  nelle  parole 
praedia  conveniri  debbasi  intendere  ia  rei  vindicatio  e  che  il  titolare  reale  non  sia  te- 
nuto  come  tale  verso  lo  Stato.  Cfr.  Fadda  e  Bensa  a  Windscheid,  Pandekten  ^  §  38 
nota  b  pag.  554.  Anche  Topinione  del  Dernburo,  Pfandreckt  (Diritto  di  pegno)  I  pag.  352 
e  Pand,^  I  §  259  n.  16,  il  quale,  pur  riconoscendo  nel  tributo  fondiario  un  peso  reale, 
ne  trae  Torigine  dal  costume  invalso  nelle  alienazioni  di  fondi  di  far  passare  Tonere  di 
esso  airacquirente  non  sembra  fondata,  perche  lo  Stato  non  poteva  dipendere,  nelTescus- 
sione  delle  imposte,  dalle  private  contrattazioni.  Cfr.  Pernios,  op.  cit.  pag.  71  n.  6.  Dai 
testi  citati  risulta  poi  che  sono  pes!  real!  anche  le  contribuzioni  dovute  per  le  strade, 
acque,  cloache,  alloggi  militari.  Del  resto  nel  diritto  pubblico  amministrativo  romano 
vi  sono  altri  esempi  di  pesi  reali;  cosi  negli  agri  quaestorii  e  nei  trientabula,  non 
cosl  invece  nelle  obligationes  praediorum  delle  istituzioni  alimentarie  imperiali  (vedi 
retro,  nota  b,  a  pag.  409  e  &e%^.). 

Che  lo  stesso  awenga  jielTenfiteusi  k  dimostrato  non  solo  da  ragioni  di  analogia,  ma 
anche  pii]L  o  meno  determinatamente  dalle  decisioni  stesse  delle  fonti  e  da  altre  conside- 
razioni.  Infatti  il  fr.  7  de  public,  va  riferito  per  il  diritto  giustinianeo  anche  al  canone 
enfiteutico,  perche  \  praedia  vectigalia,  di  cui  ivi  e  parola,  non  possono  piu  essere  il  suolo 
provinciale  non  immune.  Ne  il  fr.  39  ^  b  de  legatis  I  (30)  fa  alcuna  difficoltA;  infatti 
se  si  vuol  porre  questo  passo  in  correlazione  cogli  altri  che  riguardano  i  pubblici 
tributi,  d^vesi  pur  ammettere  che  Terede  debba  pagare  al  legatario,  e  non  direttamente 
al  do?ninus,  il  vectigal  praeleHtum,  ossia  gli  arretrati.  Inoltre  la  posizione  del  passo 
nel  commentario  ulpianeo  (libro  21  ad  Sabifium)  conferma  che  esso  si  riferisce  ai  rap- 
porti  tra  erede  e  legatario  (vedi  Lenel,  Palingenesia  II  c.  1088,  il  quale  congettura  che 
appartenga  al  titolo  *t  ex  testamento  agatur).  E  veramente  contro  verso  se  in  questo 
testo  si  parli  di  ager  vectigalis  (e  quindi  di  enfiteusi),  ma   poichd  ivi   si   parla  di  ucc- 
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egli  ha   pag:ato  i   tributi  pel    quali  il  possessore  defanto  h  rimasto 


tigal  e  di  sofariutn  insieme,  e  molto  ovvio  ritenere  che  con  questo  nome  si  vogliano 
indicare  il  canone  consueto  delTenfiteuta  e  del  superficiario  (vedi  anche  su  ci6  Fadda 
e  Bensa  nella  nota  citata  pag.  55'^  e  Windscheid,  Pand.''  §  220  n.  6j. 

Gli  arri'trati  passano  a  carico  del  nuovo  enfiteuta,  quando  questi  acquista  dalPenQ- 
teuta  anteriore,  sia  per  alienazione  volontaria,  sia  per  vendita  forzata  in  causa  del  di- 
ritto  di  pegno  o  di  concorso  del  creditor!,  poich^  Tacquisto  6  sempre  derivativo.  Non 
cosl  invece  se  il  nuovo  endteuta  acquista  dallo  Stato,  trattandosi  allora  d*una  nuova 
concessions  che  non  e  in  alcun  rapporto  colPantica.  A  ci(V  si  riferisce  la  L.  2  §  2  C.  de 
fundis  rei privatae  11, 66  [65]:  «  nee  tamen  decoctoris  cuiusque  reliquis  qui  novus  accedit 
onerari  ».  Questo  passo  e  in  certo  modo  una  riconferma  a  contrario  delia  regola  che  il 
nuovo  acquirente  6  tenuto  anrhe  per  gli  arretrati.  Del  resto  non  contrasta  punto  col 
carattere  giuridico  di  peso  reale  che  ha  il  canone  enfiteutico  il  fatto  che  I'enfiteuta 
originario  e  tenuto  al  pagamento  degli  arretrati  nonostante  Tespulsione.  Nov.  120  cap.  8. 
Cfr.  Skork,  DelVazione  di  caducitd  promossa  contro  Venfiteuta  net  dirltto  rotnano 
e  nel  diritto  civile  italiano  n.**  5.  Se  invece  il  diritto  enfiteutico  trapassa  in  altri,  e  il 
nuovo  enfiteuta  quello  obbligato  per  il  canone  in  corso  e  per  gli  arretrati. 

Ne  vi  osta,  a  nostro  avviso,  la  L.  3  C.  de  fund,  reipriv.  11,  66  (65)  secondo  la  quale 
I'aniico  cnfittnitti  continua  ad  essere  tanuto  al  pagamento  aimeno  dcigli  arretrati,  perch6 
quivi  si  tratta  molto  probabilmente  di  unasubenfiteusi  («  is  pro  eo  quetn  succedaneum 
suhrogavit  perpiJtuae  solution!  statuatup  obnoxius  »). 

Alia  qnestione  se  per  gli  arretrati  c  touuto  in  diritto  romano  anche  renfiteuta 
alienante  si  cercherebbe  invano  negli  autori  una  risposta  soddisfacente.  La  questione 
per6  non  va  ristretf.i  al  canone,  ma  si  estende  agli  altri  obblighi  deU'enfiteuta  (paga- 
mento delle  imposts,  obbligo  di  non  deteriorare  il  fondo). 

Si  [)uo  doinandare  cioe  se  Tenfiteuta  alienante  sia  ancora  tenuto  alle  impo«te  gli 
scadute,  a  iudennizzare  le  deteriorazioni  da  lui  recate  al  f()ndo,  ecc.  Cosi  posto  il  pro- 
blema,  (?sso  presnnta  gravi  dubbi  in  diritto  romano,  non  mono  che  in  diritto  moderno. 
Si  obbiettonibbe  a  tortt)  che  due  persone  non  possano  pssere  tenute  contemporanea- 
mente  alio  stesso  titolo  e  per  lo  stesso  oggetto;  infatti  e  concepibilissirao  che  il  pro- 
prietario  possa  esorcitare  I'azione  enfiteuticaria  contro  Tuno  o  contro  I'altro  a  suo 
piacimento  e  non  essendo  aoddisfatto  o  non  del  tutto  da  uno  di  essi  possa  ottenere  il 
resto  dalTaltro. 

Os^^erva  giiistaineiite  Windscheid,  Pand.^  II  §  291  n.  1,  che  circa  le  iraposto  scadute 
non  e  ben  lisso.  se  il  diritto  romano  abbia  liberato  Tanteriore  titolare  nello  stesso  modo 
con  cui  ha  ritenuto  obbligato  il  nuovo  acquirente.  Perd  dai  testi  che  riguardano  questo 
punto  (fr.  7  de  piihl.  39,  4;  fr.  5  §  2  de  censib,  50,  15;  LL.  2  e  3  C.  sine  censu  4,  47; 
L.  2  C.  de  fiiiii.  et  trib.  10,  16)  appai-e  che  il  successore  singolare  sul  fondo  gravato  da 
iinposta  e  tenuto  verso  il  fisco  alio  stesso  modo  che  il  successore  universale  e  tenuto 
poi  debiti  d'altra  natura.  Lo  stesso  deve  quindi  ainmettersi  per  il  canone  e  gli  altri  ob- 
blighi (leirenrtttMita;  cioe  il  successore  singolare  neU'enfitensi  e  tenuto  vepso  il  dominits 
e  lo  Stato  alio  sti's^o  modo  che  un  successore  universale  e  tenuto  per  i  debiti  d'altra 
natura;  di  front*^  al  concedente  e  alio  Stato  egli  e  il  responsabile  e  I'unico  responsabile 
non  solo  pel  fatto  proprio,  ma   anche  per  quello  del  suo  autore. 

Che  il  jiajraTUiMito  del  canone  costituisca,  anziche  im  obbligo  gravante  il  priraitivo  en- 
fiteuta eil  i  siioi  succes^ori  particolari,  una  condizione  della  sussistenzadel  diritto,  man- 
cando  la  qirilo  si  oserriti  Tazione  di  caducitn.  e  una  spiegazinne  eontraria  alle  fouti  (vodi 
so])ra'),  forzata  ed  in!^nstf»nil)ile. 

Questa  e  la  s[»iega/ioiiri  di  Waechteh,  op.  cit.  pag.  88  per  il  solarium,  che  costitui- 
rebbe  la  ct)n(lizione  per  TesDrcizio  del  ilirilto;  egli  pensa  che  non  si  agisse  sc  non  per  la 

GtiirK,  Cotnm.  Pandette.  —  I jb.  VI.  59 
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in  airetrato.  Soltanto  nel  case  in  cui  alcano  abbia  assunto  dal  'perae- 


sospensione  niediante  rei  vindicatio  e  repUcatio  doli  e  si  eccepisse  contro  il  8uperii- 
ciario  coW ejcceptio  doli.  Ma  se  il  vectigal  o  canon  fosse  stato  condizione  delTesercizio 
non  si  avrebbe  p'>tuto  agire  per  il  pagamento  di  esso  nemmeno  contro  il  prime  enfi- 
teuta  ed  eredi,  bens'i  non  si  avrebbe  potuto  agire  che  per  la  privazione;  invece  Tenll- 
teuta  e  obbligato  al  pagamento  del  canone,  come  ad  adempiere  a  tutti  gli  altri  obblighi 
a  cui  era  tenuto  come  tale,  e  dopo  la  privazione  e  obbligato  al  pagamento  degli  arre- 
trati  e  al  risarcimento  per  ie  deteriorazioni  colpose.  Cfr.  Arndts,  Scritti  di  dir.  civile 
I  pag.  245.  E  quindi  il  canone  una  vera  controprestazione  per  l*enti teuta  e  i  suoi  successori 
universal!.  Ma  se  tale  era  per  essi,  non  avrebbe  potuto  mutarsi  in  una  condizione  del  di- 
ritto  per  i  successor!  singolari.  Pero  se  il  canone  era  un  vero  peso  reale,  ci6  non  toglie 
che  si  comportasse  aiiche  come  condizione  per  Tesercisio  del  diritto  d'enflteusi.  Cos^ 
anche  W'inusciieid,  Pand.'^  §  220  n.  5.  Finche  il  canone  non  e  corrisposto,  il  proprie- 
tario  non  e  tenuto  a  consentire  Tesercizio  del  diritto  enfiteutico.  Cosi  si  spiegano  i  frara- 
menti  16  §  2;  17  de  pign.  act  13,  7  (cfr.  fr.  15  qui  potior.  20,  4)  i  quali  contengono  il 
principio  che  il  proprietario  per  i  canoni  arretrati  precede  il  creditore  pignoratizio  del- 
renfiteusi;  infatti  di  un  diritto  di  pegno  legale  privilegiato  nulla  si  dice  nelle  Forti 
D'altra  parte  il  dominus  aveva  la  rei  vindicatio  non  solo  alio  scopo  di  ottenere  la 
pronunzia  delTinesistenza  del  diritto  vettigale  controverso  (fr.  31  de  pign.  20,  1),  ma 
anche  per  ottenere,  col  sussidio  di  una  repUcatio  doli  di  fi-vnte  nlVexceptio  in  factum 
<  si  7ion  fundum  fruendum  in  perpetuwn  conduxit »,  la  sospcnsione  del  godimento 
nel  caso  che  il  vectigal  (o  canon)  non  fosse  pagato  (arg.  fr.  1  §  4  de  super f.  43,  18; 
cfr.  fr.  7  j>r.  usufr.  quetn.  cav.  7,  19). 

Per  converso  Tenfiteuta  che  avesse  cessato  di  pagare  il  canone,  poiche  non  gli  era 
stato  concHRRo  o  gli  era  stato  sottratto  da'  doniinws  il  godiniento  del  fondo,  poteva  me- 
diante  Vaclio  vectigalis  in  rem,  sussidiata  dal  una  repUcatio  doli  contro  VcuTceptio 
vectigalis  non  soluti.  ottenere  o  ricuperare  il  possesso  del  fondo.  Fr.  1  §  1  e  fr.  2  *i  ag. 
vect.  —  Segre,  op.  cit.  n  "  6  note  29  e  30,  n.**  7. 

Anche  nel  diritto  civile  itaiiano  e  controverso  se  I'obbligo  del  canone  trapassyi  insieme 
cogli  arretrati  ai  successori  singolari. 

II  nostro  Codice  (art.  1562i  concede  aU'enfiteuta  la  libera  dispo.sizione  del  fondo  enfi- 
teutico,  cioe  toglie  i  vincoli  stabiliti  dalla  L.  3  C.  de  emph.  iure.  Non  esiste  quindi  piu 
diritto  di  prelazione  ne  di  laudemio,  ne  Tetifiteuta  ha  liniiti  nella  scella  della  persona 
deiracquirente.E  generalmente  ammesso  che  la  I'^gi^e  6  andata  troppo  oUre  nel  dare 
libera  mano  alTenfiteuta. 

La  matrijioranza  degli  sorittori  o  dei  giudicati  sostieno,  e  giustamente,  a  nostro  av- 
viso,  che  I'obbligo  del  canone  passa  col  legittimo  j)ossesso  del  fondo.  Cns9.  di  Torino 
(Sezioni  unite),  2i  fe.bljr.  188S  {Foro  it.  XIII  col.  343  seg.i;  Cass,  di  Roirja,  2S  rnarzo  187S 
{Foro  it.  1878,  I,  454),  IG  aprile  e  11  giug.  o  1878  \id..  Rep.  1878  von;  Enfiteusi  nu- 
meri  65  e  Of)),  9  maggio  1881  {id.,  1881,  I,  419..  fi  aprile  1883  {id.,  Hep.  1883  Noce  Fondo 
culto  n.  41);  Cass,  di  Palermo,  IrJ  novenibre  1873  {Gass.  proc.  1874-75,  103),  10  gen- 
naio  lb74  {Giur.  it.  1874,  1882),  15  gennaio  1875  {Circ.  giur.  187.5,  23)  oltre  parecchie 
sentenze  di  Corti  d';ipj)ello.  Pacifici-Mazzoni,  Tratt.  delVenfitcusi  n.  18  pag.  477;  Gabba 
nel  Foro  it.  XII  col.  807;  XllI  col.  343  seg. ;  Mirabei.li  nella  Riv.  ital.  per  le  .tciense 
giur.  V  pag.  339;  Simoncelli,  Se  Venfiteuta  alien'inte  resti  obbligato  al  canone 
nella  Legge  fasc.  14,  I,  anno  1889;  Cooliolo,  V indole  econotnica  del  contralto  di 
enfiteusi  secondo  il  Cod.  cic.  it.  ixaWArch.  giur.  XL  fasc.  1-2;  F.  Bianchi,  Ayicora  un 
dubbio  sulla  massi/na  che  I'enfiteuta  alienando  il  fondo  resti  Uberato  dal  canone 
negli    Studi  senesi  V  fasc.  IlI-IV;  Lanza,  Secondo   il   Cod.  civ.  I'enfiteuta   vcndendo 
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qiuhtor  -')  a  titolo  d'eafiteusi  -^),  un  foudo  patrimoDiale  abbandonato 


-2)  L.  JJ9  ^  5  D.  rZc  Jegatis  I:  a  TIeras  cogitur  legati  praedii  solvere  vectigal 
pTaetoritiiniy  vel  tributiim,  vol  solariiiia  vol  cloacjiriuin  vel  pro  aquae  forma  ». 
Si  veda  sopra  quasto  passo  VVestphal,  Darstelluntj  der  Rechte  von  Vemi'ichtnis. 
unci  Fideicom,  (Sposizione  dei  diritti  derivanti  da  legati  e  tidecommessi)  I  i)arto 
^  820.  Fjnclie  Perede  possiede  il  fondo,  ^  tenuto  incontestabilmente  egli  stesso 
verso  il  fisco;  ma  dopo  la  consegDa  h  tenuto  il  legatario,  il  quale  tuttavia 
per  I'arrotrato  pagato  pu6  farsi  indennizzare  colVactio  ex  testamento,  Vedi 
Pacius,  'EvfltvTioj,av6Jv  stvc  LL.  ConciUatar.  Cent.  X  Qu.  34, 

23)  Fcraequntores  erano  quegli  ufficiali  dello  Stato  clie  dovevano  curare  nella 
imposizione  dei  fondi  di  appianare  le  ineguaglianze  nei  tributi.  Essi  erano 
ispettori  (Inspectores)  sopra  i  Gensitores,  che  stimavano  i  fondi  a  scopo  d'im- 
posizione.  Vedi  Cuiacio,  Comment,  ad  lib.  XI  Cod.  tit.  58  de  censibns  el  cen- 
siioribus  et  peraeqiuitoribus  e  Jac.  Gothophedo,  ParatilL  God.  Theod.  lib.  XIII 
tit.  II  (tonio  V  pag.  r3f)).  I  peraeqnatores  dovevano  anche  curare  nel  tempo 
stosso  die  le  terre  ed  i  fondi  abbandonati  e  trascurati  dai  loro  poss3ssori  (de^ 
sertae  possessloncs)  fosse ro  di  nuovo  osercitati,  e  passassero  ad  un  nuovo  pos- 
sessore capaco  di  coltivarli.  —  Gotiiofuedo  dice  nel  (hmment,  ad  L.  13  Cod. 
Theod.  de  senaionh,  (toino  II  pag.  23):  <t  Peraequatoras  erant,  qui,  inspectis 
praedm  et  inviceni  adaeqiMiis  relevarcnt  ea,  quibns  gravius  onus  erat  adscriptum: 
vicissim  gravarent,  si  quae  per  amhitionem  vel  aliter  levins  censita  vel  immunia 
facta  fuissent :  item  eo  fine,  ut  deserta  a  doimnis  desiiiuiaqne  praedia  aliis  tra- 
derent,  atque  ita  dominos  runiarent  ». 


rimaiie  librralo.  Casalc  1888;  Skuafini  Enrico  nella  Ritista  universale  di  Giurispru- 
drnzn  e  dottrtna  Vol.  II,  Parte  1,  col.  31>6.  Coiitro,  in  certo  senso,  Semkuaro  n«l  Foro 
it.  XII  col.  83.")  e  di  nuovo  nol  Foro  it.  XIII  col.  351  seg.  Questa  e  del  resto  una  naturale 
conseguonza  del  j)rincipio  che  Talieiiazione  libera  del  nostro  diritto  equivale  alTaliena- 
zione  vincolata  (nei  casi  in  cui  e  richie-slo  il  cons«nso  del  do/ninus)  del  diritto  giusti- 
nianeo,  e  che  in  questa  robhli^o  del  canone  passa  nel  nuovo  titolare.  Anclie  gli  altri 
obbli<7hi  «iegiiono  il  nuovo  enfiteuta. 

Pero  nel  no.stro  diritto  si  fa  questione:  1.*'  se  I'aiUico  enfiteuta  sia  obblif^ato  a  noti- 
ficare  al  proprietario  il  nuovo  acquirente  c  se.  in  caso  contrario,  continua  egrli  ad  es- 
sere  tenuto  al  ranone;  2."  se  per  jrli  arretrati  del  canone  e  tenuto  il  nuovo  acquirente 
e  ae  in  generate  e  tenuto,  oltpech^  per  il  fatto  proprio,  anche  per  il  falto  del  sue 
au(fH*e. 

II  Semf.raro  (op.  cit.  pag.  25)  pensa  che  anche  oggi  il  concedenle  certior  debet  esse 
factus  delTavvenuta  alienazione  deU'enfiteusi  e  se  non  contraddice  o  col  fatto  riconosce 
il  nuovo  enliteuta  da  quel  momento  e  dellnitivamente  liberato  il  primo  enfiteuta.  Ma 
se  contraddice  e  dimostra  avvenuta  dolnsamente  Talienazione,  in  tal  caso  audiendus  est 
e  solo  la  sentenza  del  f?iudice  (lira  se  il  prime  enfiteuta  puo  dirsi  liberato,  cioe  se  di 
frpntc  al  conccnerite  ralicnazione  potrd  dirsi  valida  (fig:ura  analoga  si  avrebbe  nella 
compra-vendita, art.  1U3.  It.')!)..  II  GiANz.vNA.  (cit.  da  Simoncelli  nelPop.  cit,  pag.  10)  poi 
sostenne  addirittura  la  continuazione  deU'obbligo  del  canone  neU'enfiteuta  originario  come 
reiroia.  La  tesi  del  Semeraro  fu  confutata  dal  Gabba,  dal  Mfrabelli,  dal  Lanza, dal  CoaLiOLO 
(loc.  cit.).  II  canone  e  gli  obblighi  deU'enfiteuta  aono  pesi  reali  (art.  878  c.  c).  alienazione 
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dal  precedente  possessore,  non  possono  piil  esigersi  i  tributi  anteriori 
anoora  da  pagarsi  ^*)P^  ^^^  P^^^  costituisoe  certamente  nn  privilegium 
per  quelli  clie  lianno  assunto  (igros  patrimoniales  desertoa,  ma  non  pu5 
essere  applicato  per  altri  enfitonti  '^).  Le  quietanze,  dimostranti  clie 


•<)  L.  7  Cod.  de  censibus  ei  cemitonb. 

25)  Groscuud,  Comment,  cit.  cap.  2  pag.  45  seg. 


del  fondo  e  trasmissione  di  obblighi  sono  neirenfiteusi  concetti  correlativi ;  ii  priiicipio 
sostenuto  dal  Semeraro,  per  quanto  possa  sembrare  opportuno  e  da  tenersi  in  conto  de 
iure  condendo,  non  ha  alcun  appoggio  nella  nostra  legge,  che  avrebbe  pur  dovuto  sta- 
bilirne  i  limiti  e  le  modalitL  Lo  stesso  Sbmcr.\ro  {Foro  it.  XIII,  pag.  3o4)  resta  indeciso 
sa  il  dominus  debba  avere  facolta  di  convenipe  a  suo  arbitrio  I'enfiteuta  alienante  o 
Tacquirente,  o  soltanto  abbia  il  diritto  di  agire  contro  il  primo  in  via  sussidiaria.  II 
MiRABELLi  (op.  cit.),  pag.  339,  ritiene  invece  piiisLamente  che  la  notificazione  al  conce- 
dente  non  pu6  considerarsi  come  un  obbligo,  sanzione  del  quale  sia  il  rimanere  obbli- 
gati,  ma  soltanto  un  buon  provvedimejito  per  evitare  di  essere  citati  al  pagamento  dei 
canoni  dal  concedente  e  di  farsi  condannare  se  non  ha  pronto  il  documento  delTalie- 
nazione. 

II  Gabba  beiiche  avversario  della  tesi  del  Semkraro,  ne  fu  per6  alquanto  influenzato, 
ed  anzi  grava  la  mano  piu  che  il  Semgraro  non  faccia  suU'antico  enfiteuta;  infatti,  pur 
premettendo  che  Pobbligo  del  canone  passi  al  nuovo  acquirente,  per  essere  inseparabile 
il  diritto  reale  dall'obbligo,  aggiunge  poi  (op.  cit.  col.  348)  che  questo  va  inteso  soltaato 
per  gli  obblighi  personali  avvenire,  nascenti  dirottaraeute  dal  contralto  di  enfiteusi,  non 
per  quelli  sorti  dalla  violazione  di  esso,  perche  questi  ultimi  hanno  radice  nel  possesso 
precedente  dei  beni  eLifiteutici  e  continuaiio  a  su«^sistere  contro  TenfittMita  che  ha  alie- 
nato,  appunto  perche  non  possono  essere  fatti  valere  contro  colui  che  possiede  attual- 
mente  Tenfiteusi.  E  piu  innanzi:  «  Che  se  renfitauta  il  quale  senza  consenso  del  dominus 
ha  alienato  i  beni  enfiteutici,  aveva  talmeute  violato  gli  obblighi  suoi  contrattuali  du- 
rante il  suo  possess*),  da  meritare  di  essere  caducato  daU'enliteusi  a  beneficio  del  dominus, 
non  osta  di  certo  alia  dottrina  che  io  propugno  che  egli  venga  sottoposto  all'aziune  di 
cadacita,  benche  avvenuta  Talienazione,  inquantoche,  giova  ripeterlo  e  non  dimenticarlo, 
Talienazione  deU'enfiteusi  che  proscioglie  Tenfiteuta  dugli  obblighi  suoi  p»Tsonali,  non 
pu6  essere  che  una  legittima  e  legale  alienazione  ». 

Questo  non  parmi  couipletamente  accettnbile.  Non  6  vero  che  soltanto  gli  obblighi 
futui'i  gravino  il  nuovo  acquirente.  Anche  gli  arretrati  seguono  il  titolare  del  t'ondo, 
perche  egli  riguardo  ad  essi  e  trattato  come  un  successore  universale.  Ma  se  il  primo 
enfiteuta  e  incorso  per  cumulo  di  arretrati  o  per  deterioranienti  nella  culucita,  il  sup- 
posto  nuovo  acquirente  in  realtii  non  e  tale,  ma  al  piu  un  possessore  di  biiona  iede  e 
con  giusto  titolo,  se  al  doniinus  placcia  di  agire  [)er  la  devoluzione;  inlatti  la  sen  ten  za 
dichiara  la  caducita  dcirallenante  dal  moinento  in  cui  e  incor.so  nel  conDnissum  contra 
legem. 

Pel  nostro  Codice  (art.  1958,  cap.  2)  i  crediti  del  canone  hanno  privilegio  speciale 
sopra  i  frutti  del  fondo  enfiteutico  raccolti  neli'anno  e  sopra  le  derrate  che  si  trovano 
nellti  abitazioni  e  t'abbriche  annesse  al  fondo  e  provenienti  dal  medesimo.  Questo  privi- 
legio ha  luogo  pel  credito  deM'anno  in  corso  e  deiruiitecedente.  Quanto  al  grado  del 
privilegio  vedi  I'ait.  1959  e  1960,  cap.  3,  n.  4. 
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le  imposte  sono  state  pagate  esattamente,  devono  in  ogni  caso  es*" 
fiere  ofiferte  e  consegnate  al  proprietario  ^^)*  Se  I'enfiteuta  lascia  che 
le  imposte  si  soiumino  per  tre  anni  e  noa  yiene  rilasciata  alcana  qui- 
tanza,  questa  negligenza  pnb  fomire  al  proprietario  diretto  un  giusto 
motivo  d'espellere  Tenfiteuta  dal  fondo  ^),  L'enfitenta  h  inoltre 

B)  obbligato  a  migliorare  quanto  h  possibile  il  fondo,  o  almeno 
a  coltivarlo  in  tal  guisa  che  non  ne  sla  deteriorate.  La  prima  condi- 
zione  riguarda  specialmente  le  terre  deserte  o  i  fondi  deteriorate  La 
seoonda  riguarda  1  fondi  gi^  coltivati.  Segue  da  ci6,  che  Penflteuta 
in  causa  delle  spese  &tte  per  la  cultura  non  puo  avere  alcun  boni- 
&0O  al  cessare  del  suo  diritto  ^).  Se  Tenfiteuta  invece  ha  fatto  mi- 
gliorie  a  cui  la  natura  del  contratto  non  lo  obbligava,  il  proprietario 
diretto  per  tali  spese,  in  quanto  sono  ad  esso  ntili,  h  obbligato  a  tener 
indenne  Tenfiteuta  in  ogni  caso,  anche  se  per  11  debito  incontrato 
questi  avesse  perduto  il  suo  diritto  d'enfiteusi  *^).  Se  egli  deteriora 
11  fondo  cosl  notevolmente  che  11  suo  valore  ne  sia  diminuito,  per 
esempio,  se  lascia  inselvatichlre  del  tutto  i  campi  seminati,  de- 
yasta  1  boschl,  abbatte  alberl  fruttiferl,  ecc,  egli  incorre  nella  prlva- 
zione  del  fondo  ^%  Nelle  enfiteusi  ecclesiastiche  questo  h  espressa- 
mente  disposto  uelle  leggi  ^^),  ma  la  pratica  lo  estende  anche  alle 
enfiteusi  laiche  ^'-j,  11  che  resta  giustilicato  pienamente  dal  fatto  che 
dalle  leggi  citate  non  risulta  che  Tespnlsione  dell'enfiteuta  per  dete- 
rioramenti  a  lui  imputabili  debba  valere  come  un  principio  di  diritto 
speciale  alle  eutiteusi  ecclesiastiche  •  ^).  L'opinione  di  Hellfeld  il  quale 


-6)  L.  2  Cod.  de  iure  emphyt, 

-'*)  Nolla  citata  L.  2  C»  6  detto:  a  Sin  aatem  —  per  totum  triennium  neque 
peciiuuus  solvent,  Tieque  apocJias  ttibiUorum  domino  red'Hderit:  volenti  el  licere 
earn  a  praediis  emphyteuticariis  repellere  ». 

2«)  L.  2  C.  cit  Nov.  VII  cap.  3  $  2.  Nov.  CXX  cap.  8.  Em.  Tejjtzel,  Progr. 
de  meliormneniis  emphyteiUicis, 

•2.>)  V(>f:t,  OommcnU  ad  Fatid,  b.  t.  ^  52.  —  Buki,  ErlaUlerung  (Spiegazioiie 
del  diritto  feudale)  4.*  Contin.  pag.  186  seg.  —  IIofacker,  Fniicip,  iur.  civ, 
tomo  II  §  106().  —  Dabelow,  Handbuch,  ecc.  (Manuale  del  diritto  privato 
odierno)  $  941  —  e  Tuibau^,  Si/stem  des  P.  R.  (Sistema  del  diritto  privato) 
vol.  2  $  632. 

3<J)  Buitr,  ErldiUerHTKj  (Spiegaz.  del  dir.  feud.)  pag.  247. 

31)  Nov.  CXX  cap.  8.  Aath.   Qui  rem.  Cod.  de  SS.  Eccles. 

3'i)  IIofacker,  tit.  II  ^  1050.  —  Dabelow,  ^  936. 

33)  Vedi  specialmente  Voet,  h.  t.  ^  46. 
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afferma  con  altri  ^0  che  per  deterioramenti  possa  avere  luogo  anche 
una  privazione  soltanto  parziale  in  rigaardo  alia  parte  deteriorata, 
non  trova  fondamento  nelle  fonti  ^•').  La  legge  parla  di  espulsione 
dell'enflteuta.  «  Si  empliyteuta,  dice  Giustiniano  ^^),  deteriorem  reddat 
rem,  quam  accepit,  potestatem  yenerablli  domni,  a  qua  emphyteusis 
celebrata  est,  concedimus,  ut  ea  veterem  statum  rei  in  emplij-teusin 
datae  exigat,  et  emphyteuai  eiiciatj>.  Ma,  si  domanda  se  Tenfiteuta  mi- 
gliora  il  fondo  in  una  pai1:e,  lo  deteriora  in  un^altra,  ha  egli  diritto  di 
compensare  il  deterioramento  col  miglioramento,  per  esonerarsi  m 
tal  modo  dalla  pena  della  privazione  f  Questa  questione  h  molto 
controversa  fra  i  giuristi.  II  Leyseb  3")  trova  ammissibilo  una  tale 
compensazione.  Ma  von  Buri  ^)  ha  conftitato  pienamente  questa  opi- 
nione.  Egli  si  richiama  principalmente  alia  Nov.  120,  cap.  8,  dove  h 
detto  cUe  la  chiesa  potri\  per  i  deterioramenti  non  soltanto  ottenere 
la  plena  restituzione  dello  stato  primiero,  ma  st^vrk  il  diritto  di  cacciare 
Penfiteuta,  e  cosi  forte,  ut  is  nee  de  melioraiionibus  actionem  quandam 
contra  retierahiles  domos  morere  possit  Se  egli  quindi  non  puo  mai  per 
i  fatti  miglioramenti  chiedere  alcun  risarcimento ;  tanto  meno  potr^ 
esonerarsi  con  essi  dalla  pena  dell'espulsione.  In  questa  opiniono  con- 
vlene  anche  Hellfeld.  Becenti  giuristi  ^ ')  afft^rmano  invece  che  ci5 
^  giusto  in  teoria,  ma  che  la  ]>rat]ca  giudiziaria  avrebbe  ammesso 
quella  piil  mite  opinione  *^).  Ma  importa  rilevare  se  i  deterioramenti 
da  una  parte  si  sono  recati  neiriutenzione  di  migliorare  in  tal  modo  il 
fondo  dall'altra,  e  quindi  se  il  valore  del  fondo  non  resti  diminuito,  ma 
piuttosto  aumentato,  o  se  non  siano  arrecati  con   questa  intenzione. 


3^)  Carpzov.,  parte  II  const.  \^S  dof.  23  e  24  e  Ayker,  Diss,  de  diversiK 
iuiis  cmphyU  Sect.  I  ^  20  pag.  43. 

^)  Vedi  TniiJAUT,  Yersiiche  (Saggi  sopra  alcune  parti  della  tooria  del  diritto) 
2.*  parte  Monogr.  15  pag.  309  e  Guoscurd,  cit.  Oommc/ifa^.  cap.  2  pag.  50  seg. 

36)  Nov.  CXX  cap.  8. 

3*?)  Mcdi'at.  ad  Pandcctas,  Specim,  CI  I  medit.  8. 

•^8)  Erlaiiier.  d,  teutsch,  Lehnrechla  (Spiegaziono  del  diritto  feudale  tedesco) 
4.*  contin.  pag.  247  seg.;  nella  niiova  edizione  pag.  024. 

^3)  HoFACiCKR,  t.  II  $  105G  e  Dabblow,  Ilandhnch  (Manuale  del  diritto 
privato  odieruo)  parte  I  $  936. 

•w)  Essi  invocano  per  dare  fondamento  alia  pratica  Carpzov.,  parte  II  con- 
fititi  38  detin.  23  e  Reinharth,  Observe  select,  ad   Climtinacum  vol.  5  obs.   19. 
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Nel  primo  caso  uou  ha  luogo  alcana  privazione,  poioh^  qui  non  pn5 
dirsi,  che  la  oosa  sia  deteriorata.  Nel  secoudo  caso  iuvece  io  di- 
stinguo  ancora  se  i  miglioramenti  sono  soltaiito  quelli  consueti  a 
cui  Tenftteata  h  tenuto  per  la  natura  del  contratto,  o  se  sono  gtrMr- 
dinari,  i  qoali  gli  devono  essere  bouificati  in  ogni  caso.  Biguardo  a 
quest!  ha  luogo  senza  dubbio  una  compensazione;  infatti  esiste  qui 
un  mutuum  debitum  et  creditum  capace  dl  compensazione;  ma  non 
riguardo  ai  prlmi  ai  quail  si  devono  intendere  incoutestabilmente 
come  liferent isi  le  leggi  citate  da  von  Bubi  ^0  ^)* 

§  605. 

Gontinuazione.  —  Pagamento  del  canone. 

L'enfiteuta  deve: 
C)  pagare  11  canono  annuo  fissato,  il  quale  ^  detto   dalle  Fonti 
canon,   pensio.    Esso  h  dato  a  titolo   di   ricoguizione   della  proprietd, 


*1)  Si  confrontino  qui  special luente  WiiuTH,  Diss,  de  emphyleusi,  Meletem.  2.** 
—  TiiiB\uT,  Versticfie  (Saggi)  vol.  2  Monogr.  15  n.  II  pag.  310  e  Gu08cciu>, 
cit.  ComnienUiL  aip.  2  pag.  52.^ 


1?)  L'enfiteuta  ^sempre,  benintesOf  presciniiendo  fia  special!  pattuizioni)  non  ^  obbli- 
frato  a  niigliorare,  ma  soltanto  a  non  deteriorare  il  loiuio;  infatti  uessun  testo  accenna 
jid  un  tale  obblifjo.  Cosi  anche  Schmid,  op.  cit.  8  23  e  nota  I  ;  Thibaut,  Syttem  (Si- 
stema  del  diritto  privato)  ;  Simoncelli,  op.  cit.  pa«:.  89  e  nota  1G5.  Ma  se  ha  fatto  mi- 
giioramtMiti,  a%'ra  diritto  ad  indenniz/.o  da  parte  del  domiaus?  Per  raffermativa  sono 
Voe:t,  Co/nm.  ad  Paad..  VI,  3  S  i>2;  Ht'ri,  oj).  cit.  pag.  L**0;  Bucuiiolz,  Saggi,  pag.  201 
sag.,  i  quali  pensano  ohe  ronfitfuita,  al  cessare  deirenfittMisi,  abbia  diritto  a  farsi  inder- 
nizzaro  non  (lell(»  spu^e  ni'cc^j^arie,  bensi  di  quelle  u'.iii  da  lui  volontariamente  latte, 
salvo  che  eL'li  non  v»Miira  ospulso  j)t»r  manrato  pajxaniento  di  caimne  o  di  imposte  (L.  2 
C.  rfc  ciDphyt.  iui'C  1  ()(>,  nov.  7  cap.  3  S  2,  nov.  120  cap.  S).  Ma  ^si  <tpp()ne  dallo  ScnxiiD 
ohe  rarp)nient )  u  contrarh  clie  si  vuol  dedurre  da  quesli  testi  per  afft'finare  il  diritto 
airindfiiniia  n«gli  altri  casi  non  ha  valore,  poiche  qui  non  si  accennerebbe  ad  alcun 
spi'oiale  svauta^'Lrio  conncs.-o  a  spociali  luotivi  di  decadenza  del  diritto.  Si  ajrfriunge  che 
riMifUeuta  trova  i:i.i  il  suo  conipenso  nel  godiniento  d<d  niiirlioranienti  e  neH'alienazione 
del  foiido  enfiteutii'o.  La  co^a  e  jitM*  altro  molto  controversa.  Cfr.  Aundts,  Scritti  di 
diritto  civile,  I  pag.  :U4,  Windscukiu,  PandehteiO  %  220  e  n.  1.  La  compensazione  fra 
i  det;»rioramenti  e  i  migliorainenli  e  espressamente  nej^ata  dalla  nov.  120  c.  8  (v.  testo). 
Ma  e  certo  una  qufstione  tecnica  e  tutta  di  fatto,  quella  se  il  fondo  in  complesso  sia 
aUMivntato  o  diminuito  di  valore. 

II  Codice  civile  (art.  lofjt))  accorda  alTenfiteuta  il  compenso  pei  miglioramenti  in 
caso  di  (ievoluzione;  questo  compenso  corrisponde  al  minimo  tra  Io  speso  ed  il  migUo- 
rato  se  la  devoluzione  avvenne  per  colpa  deH'enfiteuta;  altrimenti  ^  dovuto  in  ragione 
dtd  \al(tre  dei  miglioramenti  al  tempo  del  rilascio. 
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eminente  riservata  al  coucedente  (in  (ignitionem  reservaii  dominii  di- 
recti)  ^-)  e  quindl  como  indice  e  prova  che  alFonfiteuta  non  appartiene 
punto  propriety  illimitata,  e  pub  oonsistere  in  denaro  od  in  frutti, 
DL  oonsueto  per5  il  canone  non  ^  in  nn  rapporto  proporzionale  coi 
frutti;  pertanto  per  contratto  se  ne  pub  fissare  uno  diverso.  Da 
ci5  segue: 

1)  che  il  canone  rimane  sempra  immutato,  sia  che  il  fondo  ex- 
cresca,  per  esempio,  in  forza  di  alluyione,  sia  che  diminuisca,  per 
esempio,  in  forza  di  avulsione;  se  infatti  non  va  distrutto  Fintero 
oggetto,  I'enfiteuta  deve  subire  il  danno.  Nella  celebre  costituzione 
dell'imperatore  Zenone  '*^),  in  virtii  della  quale  per  costituire  I'enfi- 
teusi  fu  creata  una  specie  particolare  di  contratto  consensuale  di- 
versa  dalla  compera  e  dalla  locazione,  h  detto:  <(  si  ea  quae  fortuitis 
casibus  eveniunt,  pactorum  non  fuerint  oonventione  ooncepta,  si  qui- 
dem  tanta  emerserit  clctdes,  quae  prorstis  etiam  ipaius  ret,  quae  per 
emphyteusin  data  est,  fa,ciat  interitum:  hoc  non  emphyteuticario,  cui 
nihil   reliquum   permansit,   sed  rei  domino,   qui,   quod   fatalitate  in- 

*  gruebat,  etiam  nullo  intercedente  contractu  habiturus  fuerat,  impu-- 
teiur.  Sin  vero  pariiculare,  vel  aliud  leve  contigerit  damnum,  ex  quo 
non  ipsa  rei  penitus  laedatur  substantia,  hoc  emphyteuticarius  suis  par- 
tibu£  non  duhitet  adscribendum  y>.  Ma  che  anche  raccrescimento  del 
fondo  per  alluvione  sia  a  favore  dell'enfiteuta,  e  percio  non  debba 
essere  aumentato  il  canone,  h  confermato  dagli  imperatori  Teodosio 
e  Yalentiniano  **),  per  motivi  altrettanto  giusti  quauto  stringent! : 
n6  doleant  diligentes  operam  suam  agri  dedisse  culturae  neo  diligentiam 
suam  sibi  damnosam  (iudicantes)  intelligant 
Da  cio  risulta: 

2)  che  Tenliteuta  non  puo  richiedere  alcuna  remissione  di  canone^ 
seha  perduto  in  tutto  od  in  parte  i  frutti,  per  diminuzione  del  fondo, 
invasioni  nemicUe  o  per  altre  disgrazie  *^).  Infatti  il  canone  non  b  at- 


'^')  VoKT,  h.  t.  ^  S,  —  Von  Buur,  pag.  182. 

4'<)  L.  1   C.  ch  iure  emphf/tcntico, 

4t)  L.  3  C.  de  alhivionihns.  Si  vedauo  PisTOu,  Obscrvat.  n.  91,  —  von  liuui, 
pag.  183  0  IToFACKEU,  t.  11  $  10J8. 

^')  Lii  L.  ],")  $  4  D.  Jocnti  non  prova  il  contrario.  Infatti  le  parole:  cc  Hoc 
idem  et  in  vectigalis  dam  no  respond  it  »,  si  riforiscono  alia  remissione  die  i 
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tribuito  come  compenao  per  i  fratti  *®).  Pareochi  giuristi  ^'^)  affermano 
tuttavia  die  se  I'eufiteuta  uon  ha  potato  affatto  godere  il  fondo  per 
lungo  tempo,  poiche  era,  per  esempio,  in  posseBSO  del  nemico  od 
era  inondato,  durante  questo  tempo  non  debba  dare  alcon  canone. 
Si  crede  che  trovi  qui  applicazione  il  detto  di  Paolo  *^j:  m  Si  propter 
naturam  rei,  veluti  si  praedium  inundatum  sit,  aut  propter  lati:onum 
potent iam,  non  potest  possideri:  recte  dicitur,  non  esse,  quod  ])0S8i* 
deatur  i>.  Ma  essi  muoyouo  da  un  principio  completamente  falso,  che 
cio6  il  canone  venga  pagato  per  il  possesso  delPenftteusi.  L'enflteuta 
non  perde  per  cio  11  suo  diritto,  egli  non  oessa  dall'essere  enfiteuta. 
Ora  deve  per  la  disposizione  delPimperatore  Zenoxe  **^)  cessare  I'ob- 
bligo  delPentiteuta  di  pa^^are  il  canone  soltauto  allora,  quando  h  di- 
strutto  I'iutero  oggotto,   quando  cioh  egli   perde  il  fondo  ^).  Non  si 


conductores  vecligalium,  ossia  i  pubblici  appal tatori  delle  gabelle  (Ptihlicani),  po- 
tevano  ckiedere  in  certi  oihIi  come  ha  dimostrato  Giano  da  Costa,  Praeleetioiu 
ad  iUiistrior.  (juosd.  iilulo.^  locati,  selecta  iuris  civil,  ad  tit.  66  lib.  4.  Cod.  de  iiire 
emphtjL  pag.  'US  aeg.  Xei  Basilici,  toino  II  lib.  XX  tit.  I  pag.  421,  quelle 
parole  sono  tradotte  cosi:  toJto  ydp  xal  ett*  cttj^jr-uTt/ov  cTTiv:  cio^,  h-oc  enim  et  in 
<ijgro  emphyteiUico  esL  Ma  questa  tradazione,  come  gih  anche  Westphal,  Die 
Lehre  des  gemeinen  Eechls  vom  Kauf,  Pacht  n,  s,  w,  (La  teoria  del  diritto 
comune  della  compra-vendita,  della  locazione,  ccc.)  $  975  in  fine,  ha  notato, 
€  erronea,  in  quanto  non  si  adatta  affatto  a  cio  che  e  detto  in  precedenza. 
Infatti  prima  si  dice :  Paniifanus,  libra  quarto  respomoram  ait,  si  nno  anno  remis- 
sionem  qnis  colono  dedcril  oh  sterilitatenij  deinde  seqtientibiis  annis  contigit  uberias : 
nihil  ohesse  dOiiiino  renmsion^m,  sed  iiUegram  pensionem  etiain  eitia  anni,  quo  re- 
misit^  exUjemlam,  Questo  si  riferisco  al  fatto  che  prosso  i  Komani  i  fondi  so- 
levano  ossere  locati  per  piil  anni  ad  an  determinato  locaniim,  11  quale  veniva 
pagato  solttmto  al  termine  della  locazione.  Ma  rentiteuta  non  d^  il  canone 
per  i  frutti,  e  deve  pagarlo  anno  per  anno. 

'»C)  HuBER,  Praelect.  h.  t.  $  10.  —  Werxher,  OhservoL  for.  t.  I  parte  IV 
obs.  214  n.  145  seg.  —  Leyser,  MedHat.  ad  Pand,  Specim.  CIII  medit.  4.  — 
Carpzovio,  parte  II  const.  38  def.  19. 

4")  Lauterbacii,  Colleg.  tlieor.  pr.  Pandeclar.  h.  t.  $  13.  —  Voet,  h.  t. }  20 
e  $  21.  —  Werneier,  c.  1.  observ.  214  n.  152.  —  Von  Buri,  KrlaiiU  (Spiega- 
zione,  ecc)  4.^  continuaz.  pag.  182  o  pag.  860  seg.  della  nuova  edizione.  — 
IIOFACKER,  Principia  %ur»  civ,  t.  II  J  1048. 

^^)  It,  12  ^  2  D,  de  reh,  a  actor,  ind.  possid. 

4^)  L.  1  Cod.  cit 

^)  Elb.  Leoninus,  Praelect.  ad  L.  1  Cod.  de  tare  emphgU  n.  7  (in  Ev.  Otto- 
Nis,  T/ies.  iur,  Rom,  tomo  V  pag.  660).  —  lo.  Corasius,  EnarraL  ad  L.  1  C. 
cit  n.  18  pag.  217  seg.  —  Alep,  Dissert,  de  empkijteusi  cap.  V  $  41  pag.  435 

QLacK,  Comm.  Pandette.  —  Lib    VI.  60 
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pao  qnindi  far  yalere  quelPespressione  dl  Paolo  per  il  case  nostro, 
poich6  il  giareconsulto  contempla  soltaiito  la  questione  a  quali  beni 
del  debitore  si  estenda  la  missio  ottenuta  dal  creditore.  Non  deyesi 
pertanto  negare,  che  vi  son  casi  in  col  Penfiteuta  pub  chiedere  la 
remissione  totale  o  parziale  del  canone,  anche  se  non  h  sopravvenuto 
alcano  di  quel  casi  dannosi,  clie  fanno  oessare  Tenfiteusi.  Casi  di  qnella 
specie  sono:  1)  se  il  canone  devesi  ricavare  dai  frutti  del  fondo  en- 
fiteutico  e  Tenfitenta  non  ne  ha  percepito  punto,  o  non  altrettanti^ 
impossibiUum  mim  nulla  ohligatio  eat  ^^);  2)  se  il  canone,  come  si  ye- 
rifica  molto  spesso  nelle  eniiteusi  germaniohe  ^%  ^  stabillto  in  rap- 
porto  ai  frutti  ^^);  o  3)  se  deve  essere  in  ra^ione  del  jugeri,  ossia 
della  superficie  del  fondo  ^^)  -). 


e  Thibaut,  Versuche  (Saggi  sopra  aknne  parti  della  teoria  del  diritto)  vol.  2 
Monogr.  15  n.  Ill  pag.  313. 

51)  Alep,  Dissert,  de  emphyteusi  cap.  V  Ml  (lei  saoi  Dies  academ,  pag.  434). 

52)  Vedi  Stuube,  De  iure  viUicor,  cap.  IV  ^  2-4  e  Wurth,  Diss,  de  emphij^ 
ieusu  Meletem.  IV  pag.  13, 

53)  Lauterbach,  c  I  M3.  —  Strube,  c.  I  cap.  IV  $  3.  — Jaeger,  Diss,  de 
emphyteusi  sdlinaria.  Sect  I  $  8  pag.  30.  —  Spexgel,  Disn.  de  nalnra  ei  indole 
emphyleus.  gentian,  $  21.  —  Lenei»p,  Von  der  Leyhe  sii  LandsiedelreclU  (Della 
concesslone  del  diritto  di  etanziainonto)  pag.  4-38  n.  3  e  Zintgrapf,  Diss,  super 
reniissione  canonis,  Casselis  1772. 

5J)  Malblanc,  Dig.  h.  t  ^  4\6  parte  II  pag.  168.  —  Thibaut,  System  des 
P,  R.  (Sistema  del  diritto  privato)  vol.  2  i  632  in  fine. 


z)  L'opinione  del  nostro  Autore  e  che  il  canone  venga  pagato  piuttosto  in  recogni" 
tionein  doynlnii,  che  come  compenso  per  la  concessione  del  godimento  del  fondo  era 
doininante  fra  i  postglossatori  e  i  pratici  del  diritto  comune.  Bxktolo^  de  iure  emphyt. 
1.  I.  «magis  ad  ostendendam  iv^cojinitionera  doniinii  quam  in  recompensationem  fi*uctuum 
qui  percipiuntur  »  e  i  citati  nella  nota  42.  Ma  se  e  vero  che  il  canone  anche  per  Tin- 
fluenza  del  feudal ismo  venne  perdendo  nelle  enfiteusi  modioevali  il  suo  carattere  eco- 
nomico  e,  piu  che  ua  corrispettivo  del  diritto  concesso,  divenne  un  sempllce  indice  del 
dominio  diretto,  non  e  meno  vero  per  altro  che  tale  non  era  il  carattere  del  canone 
neirenfiteusi  romana.  Coipe  questa  si  e  svolta  dalla  locazione,  cosi  il  vectijal  e  il  canon 
si  8ono  svoiti  dalla  merces  consueta  e  la  loro  trastormazione  in  peso  reale  non  ne 
ha  alterato  la  natura  se  non  in  quanta)  nel  rapporto  di  locazione  la  merces  6  un  cor- 
rispettivo per  il  reale  godimento  del  fondo,  mentre  neirenfiteusi  il  canone  6  un  corri- 
spettivo per  il   diritto  di  godimento. 

llprincipio,  accolto  anche  dal  nostro  Autore,  che  reiifiteuta,  salvo  special!  paltulzioni, 
non  abbia  diritto  ad  una  riduzione  di  canone  nel  caso  di  parziale  distruzione  del  fondo 
enfiteutico  (L.  1  C.  de  cniph.  iia^e  4,  66),  6  di  eventi  tali  per  cui  e  scemato  il  reddito 
del  fondo  e  tali  che  nella  locazione  danno  diiitto  a  una  remissio  itiercedis,  e  inconte- 
Btabile  per  il  diritto  giustinianeo.  Esso  e  pero  dal  Gluck  erroneamente  spiegato. 
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L'eufiteuta  deve  del  resto  pagare  il  oanone  seuza  bisogno  di  esserne 
richiesto,  e  coDseguarlo  puntnalinento  a  sue  speso  ogni  anno  al  pa- 
drone nell'abitazione  di  lui  ^),  Non  basta  quindi  mai  a  sua  scusa  il 
iisitto  che  il  canone  non  gli  h  stato  richiesto  ^^).  Se  I'enfiteusi  e  divisa 
tra  piti,  tutti  sono  teauti  in  solidtim  al  pagamento  del  canone,  ne 
praestatio  canonis  confmidatur,  come  dice  Ulpiano  ^'^);  salvochfe  per 
avventura:  1)  la  divlsione  sia  avvenuta  col  consenso  del  proprietario, 


55)  Beck,  I)e  tare  emphyteuHco.  Cap.  X  ^  3.  —  Bs  Bergeij,  Oeconomia  iuris, 
lib.  Ill  tit.  5  parte  28  nota  8. 
^)  L.  2  C.  de  iure  emphi/L 
•'>")  L.  7  pr.  D.  Comm,  (livid.  —  IIOPACKfiR,  t.  II  $  1047, 


L'iiiaUcrabililii  del  canone  non  dipende  da  ci6  che  esso  e  come  un  indice  del  dominio 
altrui,  ma  da  cio  che  esso  e  il  corrispettivo  del  diritto  di  ^odere  e  di  ritrarre  i  frutti  dal 
fondo  e  questo  n'>n  muta  qiiindi  se  il  reale  godiraento  o  il  roddito  del  fondo  subiscano 
aumento  o  diniinuzione  oppure  se  per  invasione  del  nemici,  per  inondazioni  o  per  altra 
causa  fortuita  aU'eiiliteuta  sia  impedito  il  possesso  e  il  «;odimento  del  fondo.  Le  parole 
del  fr.  15  §  4  loc.  19,  2  «  hoc  idem  et  in  vecti^alis  damno  reppondit  »  molto  proba- 
bilmente  si  riferiscono  agli  agri  vectigales,  e  quindi  ad  una  7^emissio  vectigalis  in  case 
di  insolifa  slerilita  (cosi  anche  i  Basilici  XX,  I,  15,  IIiMmb.  II,  343,  toJto  ya;.  xzi  e:ri 
ToJ  euv"jT£uT(/.&u  S7TSV,  mentrc  pero  gli  scolii  riferiscono  il  passo  anche  agli  appalti  delle 
gabelle),  ma  questo  principio  deve  ormai  ritenersi  obliteralo  dopo  la  costituzione  Zeno- 
uiana,  che  contem])lando  il  caso  della  parziale  rovina  del  fomlo,  a  fortiori  dovrii  riferirsi 
anche  a  quegli  eventi  che  sceraano  il  reddito  del  fondo  stesso.  Cfr.  nello  stesso  senso 
ScuMiD,  op.  cit.  §  23  e  n.  8;  Aiindts,  Scritti  di  diritto  civile^  I,  pag.  225.  C.^  MiiHLBN- 
BRLCii  Pandekten,  §  2D()  n.  5;  Gesterding,  Lehre  vom  Eigenthuni  (Dottrina  della 
proprieta),  pag.  402;  PrcEiTA,  Pandehteii^^y  §,  17G  e  n.  9,  i  quali  ammettono  che  in 
certe  circostanze  renfiteuta  po^sa  chiedere  una  remissione  del  canone. 

Secondo  il  Codice  civile  (art.  1559,  15r)0)  Teniiteuta  non  puo  domaudare  remissione 
o  riduzione  di  canone  per  qualunque  insolita  sterilita  o  perdita  di  frutti  e  solo  in  caso 
di  distruzione  toiale  del  fondo  e  liberate)  dall'obbligo  del  canone.  Che  se  il  fondo  6  di- 
strutto  soUanto  in  parte  non  pu6  pretendere  alcuna  riduzione  se  la  rendila  della  parte 
che  re.'^ta  sia  suflu'iente  a  pagarlo  interaraente.  In  questo  caso  pero  e  serapreche  ne  sia 
perita  una  parte  notabile,  Tenfiteuta  puo  rinunziare  al  suo  diritto  retrocedendo  il  fondo 
al  concedoiite. 

L'obl)liii:')  del  canone  e  un  eleraento  essenziale  aU'esistenza  deirenfiteusi?  Arndts, 
Scritti  cit.  I,  pag.  247,  lo  dichiara  espressamente  e  infatli  tale  obl)ligo  si  comprende  di 
solito  nclla  dffinizione  dell'istituto  giurldico.  II  Wiy:n<n:nE]T),  Pandektcn^,  ^  220  n.  4,  os- 
serva  giustanicnte  in  contrario  che  non  sa  vedere  perche  il  diritto  concessn,  quando 
consti  deir  intenzione  di  costituire  una  enfiteusi ,  non  debba  essere  sottoposto,  ai 
principi  relativi.  Non  si  deve  nemmeno  dimenticare  che  se  renliteusi  e  nata  dalla  loca- 
zione,  e  ormai  divenuta  diritto  reale  e  non  v'e  nulla  di  assurdo  nel  pensare  un  diritto 
rrale  di  carattere  enliteutic.o  non  collegato  a  tale  obbiigo.  Anche  questo  e  uno  dei  tanti 
ca<i  in  cui  lo  svolgmi^^nto  giuridico  di  un  isiituto  porta  a  risultati  disformi  dai  fini  eco- 
nomici  e    sociali    che    presiedettero  alia  sua  formazione. 
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o  2)  uuo  speciale  garante  dell'enfiteusi  (proemphytmtta)  venga  cost!- 
tuito  a  ricognizione  dell'enfiteusi  ^).  Qaesti  adempie  allora  agll  ob- 
blighi  i>er  il  possessore  del  fondo  enfiteutico,  come  se  fossero  suoi  propil; 
ma  non  puo  essere  costituito  se  non  col  consenso  del  padrone  del 
fondo  ^^).  Se  pid  eredi  posseggono  insieme  ed  indivisameute  I'enfiteiisiy 
possono  essere  anche  obbligati  contro  la  loro  volenti  a  oostitoire  un 
garante  comane  dell'enflteasi  ^^)  «J. 


§  60G. 

In  quail  limiti  8%  applichi  la  petia  della  privazione 
per  mancato  pagamento  d4il  canone, 

Se  renfiteuta  non  paga  esattamente  il  canone  anno  per  anno,  im- 
porta  anzitutto  aver  riguardo  a  cio  che  per  questo  case  h  stato  fls- 
sato  dalle  parti  nel  contratto  di  costituzione  delPeufiteusi.  Se  nulla  h 
determinate,  sta  gi^  nel   carattere   origiuario   del   ne^ozio,  che   per 


5^)  Dabelow,  IJandbuf'h  des  E.  T.  PnvatreclUs  (Manuale  del  diritto  private 
romano  tedesco)  parte  I  $  928.  —    Groscurd,  CommenicU,  cit.  cap.  2  peg.  44. 

59)  Vedi  Ghv,  Enr,  Ebkrhard,  Bcitrdge  snr  ErlaUtening  f/er  deulsclien  Rechte 
(Contributi  alia  spiegazione  del  diritti  tedeschi)  parte  I  pag.  270  seg.  e  Oiov. 
Lodov.  EcKARDT,  Vorrede  t'on  der  Lehntrngerscluift  zu  Schrotcrs's  Ahhandl,  von 
der  Lehmcaare  (Introduzione  intonio  al  negozio  di  garanzia  deironfttensi^ 
alle  Dissertazioni  di  Schroter  sul  laudemio).  Berliiio  e  Stmlsiinda  178J)  gr.  8. 

^)  KiciiTER,  Decis.  LXXXIII  n.  56  e  seg.  —  Carpzovio,  parte  II  const.  38 
def.  5  n.  8.  —  Eckardt,  Vorrele  (Proemio  intorno  al  negozio  di  garanzia 
delPenfiteusi)  $  9  in  fine  pag.  XVIII. 


a)  Che  piu  partccipanti  del  diritto  enfittjutioo  siano  tenuti  in  solidwn  e  anche  pos- 
sano  essere  costretti  a  costituire  uq  proentphyteuta  e  affennato  oltre  che  dal  nostro 
Autore  e  dai  citati  nella  nota  58,  anche  da  Tiiibaut,  Swftv/ia  §  778;  Scuuotkr,  Abhand" 
lung  der  LeJinwaare  (Monografia  sul  laudemio',  Carpzovio  P.  2,  const.  38,  def.  5, 
nota  8.  Ma  altri  (Akndts,  Scritti,  I  pa^^  243  seg.;  Unterholzner,  Schuldverhdltnisse 
(Rapporti  obbiigatorii)  II,  pa^r.  309)  giustamente  lo  negano;  infatti  il  fp.  7  pr.  cormn^ 
div.  10,  3  non  fornisce  alcun  argomento  per  questa  dottriua.  Ivi  e  detto  soltanto 
che  11  iudex  si  deve  astenere  possibilmeiite  dalla  divisione  in  parti  jpro  of/ t?ijf0  del  fondo 
enfiteutico,  alioquin  praestatio  vectujalU  confundetuv,  cioe,  altrinienti  la  prestazione 
del  vectigal  non  sara  piu  fatta  cosi  rt'golarniente,  come  quando  proviene  da  uuo  solo 
(Cfr.  CuiACio,  ad  h.  I.  in  tit.  Dig.  conim.  div.  VII  col.  934  0pp.  Prati). 
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imputabile  ritardo  al  pagameuto  del  cauone  abbia  luogo  la  prlva- 
zione  del  fondo.  Si  rammeati  qai  il  sopra  citato  concetto  di  Paolo 
degli  agri  vectigales.  Poioh^  Tenfiteiisi  era  concepita  orlgiuariamente 
come  una  locazione  perpetua  che  continuava  a  sussistere  per  tutto 
11  tempo  in  cui  veuiva  pagato  puntualmente  il  canouo  annuo  ^^),  e 
molto  verosimile  clie  si  uelPenfiteusi,  come  in  altre  locazioni,  rarre- 
trato  di  un  biennio  avesse  dato  diritto  al  padrone  di  espellero  Ten- 
fiteuta  ^).  Tuttavia  poteva  in  forza  del  oontratto  di  costituzione  del- 
I'enfiteusi  essere  stabilito  anclie  un  altro  termine  ^).  Cosl  avveniva  ori- 
ginariamente  non  soltanto  negli  eu/ri  vectigales,  ma  questo  valeva  anche 
per  i  fondi  fiscali  dati  ad  enfiteu^i  e  per  i  beni  patrimoniali  del 
l^rincipe  ^O-  Ma  Giustiniano  stabill  in  seguito  un  termine  di  tre 
anni  e  dispose  in  generale,  che  se  Tenfiteuta  non  pagasse  il  canone 
per  tutti  i  tre  anni,  il  padrone  dovesse  aver  diritto  di  cacciarlo  ^^). 
Le  parole  di  questa  notevole  costituzione  sono  queste.  <c  In  empliy- 
teuticariis  contractibus  sancimus,  siquidem  aliquae  pactiones  in 
emphyteuticis  instrumeutis  faeriDt  conscriptae:  easdem  et  in  omnibus 
aliis  capitulis  observari,  et  de  reiectione  eius,  qui  empliyleusin  su- 
scepit,  si  solitam  penslonem,  vel  publicarum  functionum  apochas  non 
praestiterit.  Sin  autem  nihil  super  hoc  capitulo  fuerit  pactum,  sed  per 
totum  triennium  neque  pecunias  solver  it,  neque  apochas  domino  tribu- 
torum  reddiderit:  volenti  ei  licere  eum  a  praediis  emphyteuticariis  re- 
pellere:  nulla  ei  in  posterum  allegatione  nomine  meliorationis,  vel 
eorum  quae  emponemata  dicuntur,  vel  poena  opponenda :  «e^Z  omnimodo 
eo  {si  dominits  voluerit)  repellendo,  neque  praeteudeute,  quod  non  est 


61)  $  3  Inst,  de  locaL  conducL 

62)  L.  54  $  1,  L.  56  I),  locali  Veil!  Cuiacio,  Ii^posiL  XovelL  ad  Nov.  VII. 
—  lanii^  a  Costa,  Praelection.  ad  illitstrior.  (juosd,  tilulos  locaqne  selecta  iutis 
civilis,  ad  L.  2  C.  dc  iare  emphyl.  pug.  f\6'\,  —  Voji  Bum,  Erlaiiterunfj  (Spiega- 
zione  dol  diritto  foudale)  4.'^  continuaz.  pag.  230. 

^>^)  L.  31  de  pigaonbm.  Questo  passo  non  ci  prova  che  originariainente  la 
poena  commissi  si  fosse  dovuta  stabilire  nella  costituzione  doll'onfiteusi  me- 
diaute  contratto  espresso,  come  Guoscuud  (Comment,  cit  cap.  2  pag.  47  nota  y) 
vuole  aflfermare. 

6*)  L.  2  Cod.  de  fundis  patHmonialibiiff,  L.  2  C.  de  stisceptoribus,  L.  3  Cod. 
Theoil.  de  adminislrat,  tutor,  L.  23  Cod.  Inst  eod,  —  [anus  a  Costa,  cit.  loc. 
pag.  304. 

6'>)  L.  2  C.  de  iure  emphyL 
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super  hao  causa  inquiotatus;  cum  neminem  oporteat  conventioucin, 
vel  admonitionein  expectare,  sed  ultro  sese  offerre,  et  debitum  spon- 
tanea voluntate  persolvere,  secundum  quod  et  anteriore  lege  nostri 
numinls  ^*^)  generaliter  cautum  est.  Ne  autcm  ex  hac  causa  domims 
facultas  oriatur,  emphyteutas  suos  rcpellere,  et  reditum  miuime  velle 
suscipere,  ut  ex  huiusmodi  macbJuatione,  trienuio  elapso,  suo  iure  is 
qui  emphyteusin  suscepit  cadat:  licentlam  ei  concediinus,  attestatione 
X)raemissa,  pecunias  ofiferre,  bisque  obsiguatis  et  secundum  legem  de- 
positis,  minime  deiectionis  timerc  periculum  >.  Poicli^  la  legge  fe 
concepita  in  modo  af£itto  generale,  6  fuorl  di  contestazione  ohe  si 
debba  inteudere  valevole  per  ogni  specie  di  enfitcMisi,  sia  clie  si  parli 
di  beni  enfiteutici  delle  citt^  o  tiscali,  o  di  entiteusi  private;  ed  6 
quiudi  del  tutto  infondata  raflfermazione  di  GiANO  da  Costa  ^"),  che 
GiuSTiNiANO  abbia  iissato  il  termine  poreutorio  di  tre  anni  soltanto 
nelle  eufiteusi  private;  laddove  nei  beni  euliteutici  delle  citt^  e  iiscali 
sarebbe  rimasto  immutato  il  principio  che  I'espulsione  non  potesse 
awonire  per  il  rltardo  di  due  anni  al  pagamento  del  canone;  opi- 
nione  ohe  ^  giustamente  rifiutata  anche  da  Wi:stphal  ^^).  Che  aucUe 
rispetto  ai  beni  ecclesiastici  fosse  applicata  la  pena  della  privazione 
per  il  ritardo  di  tre  anni  come  per  le  enftteusi  laicali,  si  ricava 
da  un'altra  costituzione  di  Giustixiano  ^^).  Soltanto  in  seguito  Gru- 
STiNiANO  ha  llmitato  il  termine  deU'espulsione  nelle  enfiteusi  eccle- 
siastiche  *^).  Sorgono  ora  le  se^uenti  questioni: 

1)  Pub  il  padrone  privarsi  per  contratto  del  proprio  diritto  di 
espellere  Tenfiteuta  per  la  mora  incorsa  quanto  al  pagamento  del 
canone  annuo  ?  Giano  da  Costa  ~^)  sostiene  che  I'espulsione  h  in 
questo  caso  qualche  cosa  di  essenziale,  in  tal  modo  che  qualsiasi 
dichiarazione  contraria  non  vincolerebbo  il  domiiius,  Egli  crede,  che 
questo  sia  il  senso   delle   parole:  «  nulla  ei  (sc.  domino)   vel   poena 


^>'^}  GiusTiNiANO  Hi  riforisce  qui  alLa  L.  V2  C.  dc  contrah,  et  commUteiida  »ft- 
pulatione, 

^7)  PmcJeciion,  cit.  pag.  3G5. 

(^)  Lelirc  dcs  genu  licc/its  voin  Kauf  (Tooriii  del  diritto  coniune  della  com- 
pra-vendita)  ^  10(35. 

cy)  L.  32  C.  de  eimrop,  aalient, 

•70)  Nov.  VII  cap.  3  ^  2. 

"1)  Loc  cit.  pag.  3^)8. 


SI  AGEB  YECriGALTS,  ID  EST,  EMPHYTEUTICABIUS  PETATUB.     479 

opj^onenda,  sed  omnimodo  eo  (sc.  einphyteuta),  si  domlnus  voluerit,  re- 
pellendo  i^ ;  le  quali  esprimerebbero  il  concetto,  che  se  anche  il  pa- 
drone si  fosse  obbligato  verso  Tenfiteata  con  una  pena  couvenzionale 
di  non  Volerlo  cacciare,  rimarrebbe  tuttavia  integro  il  diritto  del 
domimia  e  Tenfiteuta  non  potrebbe  ottenere  che  venisse  in  alcuu  modo 
applicata  la  pena.  Ma  questa  opinione  non  6  fondata  nella  legge.  ij 
piuttosto  spiegato  in  essa  espressamente  come  valido  ogni  contratto 
conchiuso  riguardo  dell'espulsione  alPenfiteuta.  Percli^  non  dovrebbe 
quindi  valere  una  tale  dichiarazione  contraria?  La  pena,  di  cui 
I'eniiteuta  non  puo  in  alcun  modo  yalersi,  se  il  padrone  agisce  per 
la  di  lui  esplusione,  pub  o  mirare  a  che  11  padrone  si  sia  obbligato 
con  essa,  nel  concedere  rcDliteusi,  di  non  mandar  via  Tenfiteuta,  o 
pu6  essere  una  pena  a  cui  si  sia  obbligato  I'enfiteuta,  nel  case  che 
egli  non  paglu  sempre  puutualmente  il  canone.  Quella  ^  sempre  ad 
intendersi  sotto  la  condizioue,  che  Fenfiteuta  paghi  puutualmente  11 
canone;  ma  se  rimane  in  arretrato  nel  termine  perentorio,  egli  lo 
pub  ciononostauto  cacciare  dal  fondo  e  la  clausola  penale  non  h 
applicata  "-).  Questo  alPincontro  non  esclude  da  parte  del  concedente 
la  scelta  di  far  valere  invece  della  pena  convenzionale,  quella  legale. 
Infatti  nessuiia  dichiarazione  contraria  a  questa  b  stata  fatta.  Non 
pub  quindi  nh  nel  primo  caso,  nh  nel  secondo  la  pena  stipulata  ser- 
vire  come  eccezione  per  rendere  inapplicabile  la  pena  legale  della 
privazione  "'^j. 

2)  Si  fa  questione,  se  per  espellere  reQtiteuta  per  mora  iucorsa 
al  pagamento  del  canone,  si  richieda  che  si  possa  addebitargli  uu 
maligno  disegno  od  almeno  una  grave  negligenza?  La  maggior  parte 
dei  giuristi  '^*)  rispondono  a  questa  questione  affermativamente,  poicho 


"72)  L.  54  $  1  D.  hcdii. 

'^^)  Qiiostii  opinions  e  aiumessa  audio  dalla  Glossii  alia  L.  2  C.  de  iure  em- 
phytenf.,  (lovo  o  detto:  ^ed  quid  si  fecerit  pactum  dominas,  ut  nonliceat  ei  em- 
phijleulam  rcpellcre,  etiaimi  peiisioucm  non  solvat?  Responde,  pactum  servandum, 
Vetli  anche  Westpiial,  oi>.  cit  pag.  802. 

7t)  Leyskr,  }fedUat\ones  ad  Pand,  Speciin.  CIII  medit.  2  o  3.  —  To.  Lud. 
Christ.  Fkesenius,  I)i^s.  de  poena  emphi/teutac,  canonem  non  solvent  is  $  13  nelle 
sue  Meditatvmen  filr  Rcchtsfjelehrte  (Meditiuioni  per  i  giuristi)  1.*  coDtinuaz. 
Francoforte  o  Lipsia  1777,  S  pag.  2^.  —  Hofackeu,  Prindp.  iur.  civ.  tomo  II 
J  1057.  —  Walcii,  Introd.  in  Controv,  iur,  civ,  pag.  646.  —  Dabelow,  Hand- 


480  LIBBO  VI,  TITOLO  lU,  §  600. 

il  motivo  x^roprio  di  quella  pena  non  coiisisterebbe  tanto  in  an  inte- 
resse  pecuniario  del  ooncedente,  quanto  piattosto  in  una  presanzione 
sorta  dal  inancato  pagamentx)  che  Tenfiteuta  non  yoglia  piii  rico- 
nosoero  la  propriety  eminente  del  dominus.  Essi  credono  quindi  che 
una  pic.cola  o  non  grave  trascuranza,  se  I'enfiteuta  pub  con  essa 
scusare  11  ritardo  al  pagamento,  non  possa  trar  seoo  la  perdita  del- 
Penfiteusi.  Ma  questa  opinione  C9ntrasta  del  tutto  collo  spirito  delle 
leggi  romane.  Si  confrontino  tutti  i  passi  del  diritto  roinano  sopra 
la  mora;  essi  non  contemplano  mat  un  certo  grado  di  colpa,  ma  Bono 
ivi  adoperate  in  genere  tali  espressioni,  cUe  non  solo  possono  riferirsi 
a  qualsiasi  minima  mancanza,  ma  anzi  ad  una  acGldentaliti\  sorta  ri- 
spetto  alia  persona  del  moroso  che  gli  impodisoa  la  prestazione  del 
dovuto  "^^j.  Essi  stabiliscouo  fermamsnte  il  principio  fondam^ntale,  clie 
ogni  mancanza  che  avviene  in  persona  del  moroso  e  gli  impedisca  di 
adempiere  la  propria  obbligazione  verso  il  creditore,  pronto  a  rice- 
vere,  nel  termine  prescritto  dia  luogo  alia  mora  a  danno  del  prime  '^^), 
A  questo  principio  fondamentale  non  h  fatta  rignardo  alPenfiteuta 
alcuna  eccezione,  ma  il  principio  h  piuttosto  confermato  anche  ri- 
spetto  a  questo.  Infatti  secondo  la  sopra  citata  L.  2  O.  de  iiire  emphyt 
basta  per  poter  cacciare  I'eniiteuta  che  egli  non  abbia  pagato  il  ear- 
none  per  tre  interi  anni.  Non  vi  5  in  proposito  alcuu  accenno  ad 
una  colpa,  mentre  un  certo  grado  di  essa  sarebbesi  dovuto  indicare. 
Gome  non  sia  punto  intenzione  del  legislatore  che  la  pena  della  pri- 
vazione  abbia  luogo  sol  tanto  quando  Tenfiteuta  abbia  lasciato  di 
pagare  il  cauone  a  bella  posta  o  per  una  trascuranza  grave  nelPnltimo 
triennio,  si  vede  chiaro  quando  egli  dispone  che  Fenfiteuta  non  pu5 


bucU  (h  Biim.  TeiUsch  Privatr,  (Manuale  del  diritto  private  romano  tedesco) 
parto  I  $  930  in  tin.  —  Guoscurd,  Gomm.  cit.  de  hire  emphyt,  cap.  V  pag.  82. 
—  Thibaut,  SijsU  d.  P.  i?.  (Sistema  del  diritto  private)  vol.  2  $  634. 

73)  Per  esempio,  cum  per  te  steterU^  cum  per  ie  mora  full,  cum  per  tc  factum 
fuit,  ecc  —  Cfr.  L.  3  ^$  3  e  4  e  L.  21  $  3  D.  de  act  empti  et  i^end,  L.  ult. 
(20  [19])  D.  de  perk,  et  comm,  r,  vend,  L.  5,  D.  de  reb.  cred,  cot. 

76)  L.  137  J  4  D.  de  verb,  oblifj.  Soltanto  un  difetto  obbiettivo  e  affatto  in- 
dipendent^  dalla  x>er8ona  delPobbligato  nel  tempo,  in  cui  Pobbligazione 
doveva  es^ore  adcmpita,  danneggia  quella  parte  che  doveva  acquistare  la 
cosa.  Vedi  Fr,  Schomax,  Handbuch  des  Oivilrechts  (Manuale  di  diritto  civile^ 
vol.  2  n.  XI  png.  301  seg. 
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eccepire  che  duraute  questo  periodo  non  si  sia  rioordato  del  pagamentx), 
ma  che  egli,  reietta  ogni  eocezione,  deve  essere  cacciato  dal  foudo 
86  il  padrone  persiste  nella  domanda.  Soltanto  la  mora  del  dommus, 
8e  questi  a  torto  si  riftuta  di  accettare  il  canone,  puo  esonerarlo  dalla 
pena  della  privazione  per  inadempimento  della  sua  obbligazioue , 
poich^  in  questo  caso  ne  h  causa  il  dominus,  conseguentemente  alFen- 
iiteuta  non  si  pub  imputare  il  ritardo.  Baccomandabile  h  in  proposito 
la  precauzione  che  il  legislatore  offre  alPenflteuta,  quando  il  pro- 
prietario  non  voglia  ricevere  il  canone  x>er  spirito  di  chicane.  Egli 
I)ub  offrirgli  cioe  reiteratamente  il  denaro  in  presenza  di  alcuni  te- 
stimoni,  ma  se  persiste  nel  riJiuto  pub  suggellarlo  e  fame  deposito 
giudiziale.  Oosl  egli  h  al  sicuro  da  ogni  pericolo  di  espulsione. 
Si  vede  bene  da  tuttocib  come  I'idea,  che  dalla  mora  triennale 
nel  pagamento  del  canone  si  tragga  il  concetto  che  egli  non  vo- 
glla  pid  riconoscere  alcuna  propriety,  eminente  e  che  soltanto  per 
questo  motive  sia  stabilita  la  pena  della  privazione,  non  ha  il 
minimo  fondamento  nelle  leggi.  £!  piuttosto  molto  piti  verosiinile,  come 
ha  notato  molto  giustamente  Bubi  "'j,  che  Giustiniano,  il  quale 
concepiva  Tenflteusi  come  una  locazione  perpetua,  avesse  nella  L.  2 
innanzi  alia  menteil  diritto  consueto  nelle  altre  locazioni,  in  forza  del 
quale  il  Uttabile  perdeva  il  suo  diritto  se  nei  due  anni  non  aveva 
pagato  alcuna  mercede  e  soltanto  aveva  concesso  all'enfiteuta,  per 
dargli  una  condizione  privilegiata  in  confronto  al  semplice  fittabile, 
un  termine  maggiore  di  un  anno  '^^).  II  iiostro  autore  sta  pertanto 
per  Popinione  teoricamente  giusta,  ma  nota  che  nella  pratica  si  ap- 
plichei*ebbe  la  pena  della  privazione  soltanto,  si  ex  vera  contemtu  in 
do7niniunf  sicque  doJo  vel  culpa  lata  canon  haud  fmrit  solutus.  Ma  dato 
pure  che  in  questo  od  in  quel  tribunale  si  sia  detto  cos)  in  base  ad 
erroiieo  presupposto,  non  pub  per  questo  essersi  stabilita  una  pratica 
geuerale;  e  il  caso  di  ripetere  con  Gelso  "^'-^j:  «  Quod  non  ratione  intro- 
ductum,  sed  errore  priiniim,  deinde  consuetudine  ohtenttum  est:  in  aliis 
similibus  non  obtinet  ».  Si  domanda  inoltre: 


7")  ErlaHtcrung  des  Lehnrechts  (Spiegazione  del  diritto  feudale)  4.*  continuaz. 
pag.  236  o  pag.  912, 
~^)  Vedasi  anche  WiiKTH,  Diss,  de  emphyleiisi,  Meletem.  3. 
•7'')  L.  39  D.  lU  hgibm. 

Gluck,  Camrn.  Pnndette.  —  Lib.  VI.  01 
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3)  se  I'enfiteuta,  anche  quando  entro  il  termine  legale  di  due  e 
tre  anni  ha  pagato  una  parte  del  canone,  possa  essere  cacciato  dal 
fondof  I  giuristi  sono  molto  discord!  nella  risolozione  di  queato  que- 
sito.  Alcani^^)  negano  che  in  qaesto  caso  abbia  luogo  la  peaa  della 
privazione,  anche  se  il  dominus  non  abbia  accettato  il  parziale  pa- 
gamento.  Altri  invece^^)  vogliono  che  Penfttenta  sia  difeso  oontro  la 
pena  della  privazione,  se  egli  abbia  pagato  puntoalmente  al  dominns 
una  parte  del  canone;  e  quest!  abbia  scientemente  accettato  la  somma 
pagata  in  acconto.  Ambedue  le  opinion!  si  fondano  principalmente 
sui  seguent!  stessi  motivi:  1)  che  il  canone  sia  dato  come  riconosci- 
mento  della  propriety  eminente,  ma  questa  sia  riconosciuta  anche  con 
un  parziale  pagamento.  Quindi  cadrebbe  in  questo  caso  il  motive  della 
pena,  cio^  quelle  di  voler  togliere  al  proprietario  la  sua  propriety 
eminente;  2)  che  la  legge  presupporrebbe  nella  pena  della  privazione^ 
che  Penfiteuta  per  tutto  il  tempo  dei  due  o  tre  anni  non  abbia  pa- 
gato alcun  canone  o,  come  dice  la  L.  2  G.  d^  iure  emphyU,  non  abbia 
pagato  alcuna  somma.  Ma  questo  non  si  potrebbe  dire  ddPenfiteuta^ 
che  almeno  in  parte  ha  pagato.  Altri  anoora  ^^)  distinguono  invece  se 
cib  che  Penflteuta  ha  pagato  in  acoonto,  raggiunga  almeno  Pammon- 
tare  di  un'annata  di  canone,  o  non  ammonti  a  tanto.  Nel  prime  caso 
non  potrebbe  essere  cacciato;  infatti  resterebbe  a  pagare  soltanto  il 
canone  di  due  anni.  Ma  nel  secondo  caso  potrebbe  essere  cacciato,  se 
non  sappia  addurre  giusti  motivi  di  disoolpa.  Ma  altri  ^^)  credono 
che  import!  piuttosto  in  un  pagamento  parziale  del  canone  vedere 
se  le  mancanze  annuo,  conteggiate  insieme,  producano  o  no  un  arre- 


^)  Carpzovio,  parte  II  constit  XXXVIII  def.  4.  —  Leysbr,  MediL  ad  PamL 
spec,  cm  medit  7  e  8.  —  Muller,  ObseroaL  pract,  ad  LfiYSBRUM,  tomo  I  fa- 
ficicolo  II  observ.  249.  —  Gebr,  Overbeok,  MeditoUion.  Uber  verachiedenen  Eechts- 
materien  (Meditazioni  sopra  diverse  materia  di  diritto)  vol.  2  n.^  59. 

SI)  Brunnemann,  OommerU,  ad  L.  2  C.  de  iure  emph}fL  —  Yon  BuRi,  Erlaik- 
terung  (Spiegazione  del  diritto  feudale)  4.^  continuaz.  pag.  232  seg.  —  Ayrer^ 
Diss,  de  diversitcUe  iuris  emphyt.  Sect  I  (  20  pag.  43  seg.  —  GtROscurd,  Cbmm. 
cit  cap.  5  pag.   82. 

82)  Fachinaeus,  CoiUrovers,  iuris  lib.  I  cap.  96,  e  Frebenius,  Diss.  cit.  $  17. 
Del  medesimo  Mediiationen  fi'ir  Eechisgelehrle  (Meditazioni  per  i  giuristi)  con- 
tinuaz.  I  pag.  35. 

J^3)  Fr,  Alep,  Diss,  de  emphyleusi  cap.  V  $  40  e  Max.  Wurth,  DisserL  cit.. 
Meletem.  VI. 
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trato  di  due  anoi,  o,  secondo  la  specie  dell'enfiteasi,  di  tre  anni.  Sol 
taiito  nel  caso  affermativo  si  applicherebbe  la  peaa  della  privazione; 
tuttavia  si  dovrebbe  cousiderare  come  il  dominm  abbia  quitanzato  11 
parziale  pagamento,  se  egli  cio^  nella  quitanza  abbia  notato  che  per 
ogni  anno  ha  ricevuto  una  parte  del  canone,  o  se  egli  ha  detratto 
i  singoli  pagamenti  dall'arretrato.  Nel  primo  caso  non  avrebbe  luogo 
alcuna  privazione,  poiohb  non  si  pn5  dire  che  sia  trascorso  un  anno 
intero  sonza  alcun  pagamento.  Bimarrebbe  propriamente  soltanto  11 
decondo  caso,  in  cui  la  pena  avrebb?  laogo,  polche  sarebbe  in  facolt^ 
del  creditore  di  calcolare  11  parziale  pagamento  d'ogni  anno  a  dedu 
zione  delFantico  debito.  La  maggior  parte  del  ginristi^O  ^  Concorde 
tuttavia  in  cio,  che  anche  un  pagamento  parziale  non  esonera  Tenli- 
teuta  dalla  pena  della  privazione,  se  egli  non  ha  ancora  saldato  pie- 
namente  Tarretrato  prima  che  sia  scorso  I'ultimo  termine,  e  questa 
opinione  merita  senza  dubbio  d'essere  prcferita  anche  a  norma  del 
piti  glusti  principi  fondamentali.  Infatti  se  h  fissato  sia  dalla  legge, 
sia  dal  contratto  un  termine  perentorio  al  soddis&cimento  di  una 
obbligazione,  scaduto  il  quale  11  diritto  dell'obbligato  che  ne  dipende 
va  perduto,  11  soddlsfacimento  parziale,  anche  se  quasi  pleno,  di 
una  tale  obbligazione  nel  suoi  effetti  va  giuridlcamente  parificato 
alia  totale  Inesecuzione  ^).  il  un  presupposto  affatto  erroneo  quelle 
che  per  il  riconosdmento  della  propriety  basti  che  venga  pagata  una 
parte  qualslasi  del  canone  ciasoun  anno.  Infatti  si  potrebbe  anche 
dire  con  ngual  diritto,  che  dovrebbe  bastare  che  Penfiteuta  abbia 
una  volta  ogni  anno  notlflcato  al  proprietario,  sia  oralmente,  sia  per 


^^)  Elb,  LeonintjS;  Praelecliones  ad  L.  2  C.  de  tare  empht/t.  d.  5  (nel  Thesau- 
rus iur.  rom.  di  Ev.  Ottone,  tomo  V  pag.  662  sag.).  —  Voet,  Ckymm.  /*,  t 
^37.  —  Hub,  GiPHANius,  Explan,  difficU.  LL.  Cod,  ad  L.  2  C.  de  iure  emphyL 
pag.  359.  —  Ferbz,  PraelecU  in  Cod.  Tit.  de  iure  emphyL  n.  19.  —  Habprecht, 
(Jomment.  ad  ImtU,  lib.  Ill  tit  25  num.  482  seg.  —  Beblioh,  Oonclus.  prmU 
parte  II  concl.  46  n.  21.  —  Coccbio,  Ius  civ,  conlrov,  b.  t.  Qn.  9,  —  Hopa- 
CKER,  Principia  iur,  civ,  tomo  II  $  1057  n.  IV.  —  Malblanc,  Dig,  parte  II 
$  417  pag.  172.  —  Thibaut,  SysU  des  P.  E,  (Sistema  del  diritto  privato)  vol.  2 
^  634  della  2.»  ediz. 

^^)  L.  47  D.  de  act,  etnti  veiidUi^  L.  4  $  1  D.  de  lege  commias,  L.  5  $$  3  e  4, 
L.  85  J  6  D.  dc  verb,  oblig,  L.  25  ^3  D.  fam.  erciscimdae.  Vedi  Thibaut,  Sy- 
stem d,  P,  R,  (Sistema  del  diritto  privato)  vol.  I  $  106. 
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iscritto,  che  egli  lo  rioonosoe  per  padrone,  senza  pagare  la  piu  pic- 
oola  somma.  Anche  in  questo  caso  il  padrone  non  potrebbe  scao- 
ciarlo.  No;  tatto  questo  h  erroneo.  II  riconosoimento  deve  avveuire 
in  an  inodo  legale,  cio^  oolPannno  pagamento  delPintero  canone  alio 
scadere  del  termine  ^). 

Ghe  del  resto  renflteiita,  se  vien  espulso  dal  fondo  per  11  ritardo 
al  pagamento  del  canone  deoorso  il  termine  legale,  sia  tenuto  tattavia 
a  pagare  il  canone  arretrato,  non  lascia  Inogo  ad  alcun  ragionevole 
dubbio.  GiusTiNiANO  lo  dice  espressamente  nella  Nov.  120  cap.  8: 
<  Si  emph\1)eata  —  ecclesiae,  aut  alteri  venerabili  domui  —  per  bien- 
niom  non  intnlerit,  quod  ab  eo  promissum  est,  emphyteuticum  canonem^ 
damns  licentiam  venerabili  domui,  ex  qua  emphyteusis  facta  est,  et 
qu(ie  debetitur  solum  pro  prcteoedente  tempore  —  exigere,  et  eiicere  de 
emphytemi  d  ^),  E  sebbene  la  legge  parli  soltanto  di  enfiteusi  ecclesia- 
stiche  non  si  deve  pero  dalle  parole  di  essa  desumere  che  in  tale 
costituzione  sia  stabilito  per  avventura  un  privilegio  speciale  soltanto 
per  queste.  Ck)nseguentemente  questo  deve  essere  stato  il  diritto  anche 
nelle  enfiteusi  laiche,  tanto  piCi  che  qui  si  f^  parola  di  due  diverse  ob- 
bligazioni,  le  quali  non  hanno  lo  stesso  fondamento.  Infatti  I'espulsione 
dal  fondo  h  un  diritto  che  spetta  x>^r  legge  al  dommtis,  ma  il  paga- 
mento del  canone  arretrato  pub  essere  da  esso  richiesto  in  forza  del 
eontratto.  Ora  azioni  che  hanno  diversi  scopi  non  si  escludono  tra 
loro  ^'').  fi  quindi  manifestamente  erronea  I'opiuioue  di  Cabpzovio  "^^ 
che  il  canone  arretrato  non  possa  piti  essere  richiesto  nel  caso  che 
Tenflteuta  venga  private  del  fondo.  Gifanio  ^®),  Bubi  ^)  (vedi  nota  90 
a  pag.  seg.)  ed  i  fratelli  Ovebbeok  ^0  (ibidem)  hanno  largamente  oou- 
iutato  questa  opinione. 


S6)  Si  veda  anche  PAuth.  <£  Qui  rem  huiusmodi  ».  Cb  h  de  SS,  Eccles. 

s*)  Jj.  7  i  1  D,  de  condicL  fart.  Vedi  Thibaut,  System  dee  P.  B.  (Sistema 
del  diritto  private)  vol.  I  §  67. 

^^)  lurisprud,  for,  parte  11  const.  38  def.  6  n.  10  seg. 

^•')  Explan.  diffcUior.  et  celchHor.  LL,  Cod.  ad  L.  2  Cod.  de  hire  emphifK 
pag.  358  seg. 


b)  DeiropinioDe  qui  sostenuta  sono  anche  Schmid,  op.  cit.  «$  24  n.  22,  e  Arndts,  Scritei 
I,  pag.  243.  Certo  perd  che  se  Tenfiteiita  uel  corso  di  tre  anni,  mediants  pagamenti  par- 
ziali,  ha  pagato  il  canone  almeno  di  un  anno,  non  si  puo  piu  dire  che  egli  sia  in  arre- 
trato di  tre  anni  e  quindi  non  si  pu6  dire  che  egli  sia  incorso  nella  caducitA. 
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Ma  anche  piti  coiitestata  h  la  questione :  4)  se  il  padrone  non  siasi 
tacitamente  privato  del  suo  diritto  di  cacciare  I'enfiteuta  quando  egli 
abbia  accettato  il  pagamento  del  canone  arretrato  del  decorsi  due  o 
tre  anni,  senza  riserva  del  saoi  diritti.  La  maggior  parte  del  dottori  ^ 
decide  questa  questioue  a  favore  deU'enfiteuta :  Leyser  ^^)  va  tanto 
oltre  da  affermare  che,  se  auche  il  padrone  ha  gi^  efiettivamente  pro- 
posta  Pazione  di  priyazione,  egli  rinnnzia  all'azione  pel  semplice  fatto 
che  acoetti  dalPenfiteuta  senza  protesta  durante  il  processo  il  paga- 
mento delParretrato.  Ma  a  ragione  oontraddicono  a  questa  opinione  Oio- 
vanni  OoBASio  '^%  Uherto  Gifanio  ^^),  von  Bubi  ^%  Francesco  Alep  ^), 
Giovanni  Taddeo  MUlleb  '•^^),  Giovanni  Cristicmo  Lodovico  Fbesenio  ^-^j, 
Lodovico  Oothofredo   Madhin  ^^),  Giovanni  Carlo  Jesnizeb  ^),  Gio~ 


^)  ErMuterung  des  Lehnrechls  (SpiogazioDe  del  diritto  feudale)  4/  continuaz. 
pag.  238  seg.  lit  h, 

^1)  Meditationen  fiber  versclUedene  RechtsincUerien  (Meditazioni   sopra   diverse 
materie  di  diritto)  vol.  2  medit.  61. 

^>)-)  tJlb.  Leokin.,  PraelecL  ad  L.  2  C.  c^  iure  emphyL  d.  18  (nel  Thesaurus 
iur.  Born,  di  bJver.  Ottonb,  tomo  V  pag.  664).  —  [a.  Fkurarius,  HnarraL  ad 
h,  2  C,  de  inre  emphyL  pag.  327.  —  Voet,  Comment,  h.  t  $  43.  —  Vinnius, 
SdecL  iuris  QuaesL  lib.  II  cap.  3.  —  Yaghisaeub,  CotUrov,  iuris  lib.  I  cap.  99. 
—  Lauterbach,  Colley.  theor.  praet.  PandecL  h.  t.  $  22  in  fine.  —  Carpzovio, 
parte  11  const.  38  def.  6.  —  Hopagker,  Prinoip,  iur.  civ.  tomo  2  $  1058  in  f. 
Dabelow,  Handbuch  des  I^uMg.  B,  T,  Privdlr,  (Manuale  del  diritto  privato 
odierno  romano  tedesco)  1.*  parte  $  937.  —  Malblano,  Dig,  parte  II  h.  t. 
^  417  pag.  172.  —  Boehmer,  Jew.  Dig,  h.  t.  $  14  in  fine.  —  Groscurd,  cit 
Oomm,  cap.  2  pag.  48,  ed  altri  molti. 

•  *J3)  MedilaL  ml  Pand,  Specim.  CI II  medit.  6.  Coucorda  con  lui  anche  Walcii, 
IntroducL  in  Oontrov.  iur.  Sect.  Ill  cap.  IV  membr.  IV  snbs.  Ill  ^  3  pag.  645. 

'^^)  Enarrat,  ad  L.  2  Cod.  de  iure  emphijt,  ad  v.  Bepelfendo  pag.  246. 

'J^)  Explanal.  diffieilior,  et  celebrior,  LL,  Cod,  ad  L.  2  C.  rZe  iure  emphyi,  pa- 
gine  358,  363. 

9^)  Erldutcrung  (Spiegazione  del  diritto  feudale)  4.*  continuaz.  pag.  240  in  f. 
e  seguenti. 

^')  Diss,  de  emphgteusi.  Cap.  V  ^  46-51  (nei  saoi  Dies  academ,  pag.  438  seg.). 

9S)  System,  PandecUir.  parte  II  sect^  I  tit.  XVI  $  688  nota  I  pag.  720. 

^^  Diss,  de  poena  emphyleutae  canonem  non  solventis  $  15  (nelle   sue  MediUt^ 
tionen  fiir  EeclUsgelehrie  [Meditazioni  per  i  giuristij  19.^  continuaz.  pag.  31). 

^^^)  Ad  Mencken,  IntroducL  in  doctr,  de  actionib.  for,  pag.  285  nota  876. 
1)  Diss,  quaestionem :  utrum  en^hyteuta  ante  niotam  actionem  privatoriam  offc- 
rendo  canonem  moram  pnrgare  possitf  continens.  Lipsia  1777  J  15  seg. 
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vanni  Ernesto  Qiustino  Mulleb -)  e  Massimiliaiio  Wubth  *).  Infatti: 
1)  h  stato  dimostrato  che  Fenfiteata,  se  anche  h  stato  espolso  dal 
fondo,  h  perb  obbligato  al  pagamento  del  canone  arretrato.  II  pa- 
drone  peroib  in  forza  del  pagamento  del  oanone  arretrato  non  ac- 
qalsta  niente  dl  piti  di  q  nan  to  g\k  gli  appartiene.  Non  si  pab  quindi 
effioacemente  conchiudere  per  Pabbandono  del  suo  diritto,  tanto  piu 
clic  la  legge  (L.  2  G.  (2€  iure  emphyt)  esplicitamente  dispone  ohe  deve 
essere  concesso  al  dominies  di  cacciare  omnimodo  Tenfitenta,  se  questi 
uon  ha  pagato  il  canone  nel  termine  legale,  senza  che  possa  per  cio  es- 
sere opposta  al  domintis  alcana  ecoezione,  quale  per  esempio,  che  al  pa- 
drone abbia  importato  sol  tan  to  di  ricevereil  canone;  2)'se  I'enfiteuta 
non  ha  pagato  nei  tre  anni  canone  alcuno  ipso  iure  h  estinto  il  suo 
diritto  col  deoorso  delPultimo  termine.  Non  trova  quindi  applicazione 
una  purgatio  morcte  n^  prima  nb  dopo  proposta  Fazione  di  privazione. 
Questo  avviene  in  diritto  generalmente  ogrii  qual  volta  viene  stipu- 
lata  od  b  per  legge  determinata  una  pena  per  Tinadempimento  di 
una  obbligazione  ^).  Ma  appunto  questo  b  anche  stabilito  per  legge  in 
particolare  nell^enflteusi.  Infatti  seoondo  la  L.  2  G.  de  iure  emphyteutico 
h  applicata  la  pena  tostochb  h  decorso  il  termine  triennale  e  deve 
dipendere  esclusivamente  dal  padrone  di  cacciare,  se  vuole,  Penfiteuta. 
Le  parole:  triennio  el^ipso,  suo  iure  is,  qui  emphyteusin  susoepit,  cadat 
pongono  questo  fuor  d'ogni  dubbio  se  si  collegano  ad  esse  le  parole 
precedent! :  cum  tieniineyn  oporteat  con^entionem  vel  (idmonitionem  exspec- 
tare,  sed  ultro  sese  offerre  et  debitum  spontanea  voluntate  persoVcere; 
seoondo  le  quali  h  foudata  la  mora  senza  bisogno  di  alcuna  interpelr 
latio,  ma  tosto  ex  re,  Ancora  piil  manifestamente  h  stabilito  questo 
nella  Nov.  7,  cap.  3,  §  2,  dove,  secondo  la  versione  di  Hombbbok,  h 
detto :  Sciant  autem  eniphyteutae,  quod  si  continuo  hiennio  canonem  em- 
.phyteuticum  7wn  solvant  (ut  enim  hoc  tempus  pro  triennio  in  aliis 
hominibus  definite  ad  emphyteusin  ecclesiasticam,  vel  ad  pauperes  per- 
tinentem,  amittendam  non  soluto  canone  sufficiat,   sancimus,    omnino 


^  Observe  pracL  ad  Lrysekum,  tomo  I  fasc  II  obs.  248. 
3)  Diss,  de  emphyteiin,  Meletem.  V. 

»)  L.  23  pr.  D.  de  receptis.  L.  23  D.  de  ohlig,  et  acL  L.  41  §12  D.  <le  fidei- 
comm.  libert.  L.  12  Cod.  de  contralto  et  commVtend^i  stipidat. 


SI  AGER  VBOTIGALIS,  ID  EST,  EMPHYTEUTIOABIUS  PETATUR.     487 

emphyteusin  amisauri,  quique  sacris  domibus  praesunt,  potestatem,  si 
velinty  haMturi  sint  prckedia  et  domus  vindieandi,  sine  metu  reddendi  me- 
liorationes.  Qaindi  Tenfiteusi  h  perdata  ipso  iure  per  Parretrato  bien- 
nale  o  triennale,  seoondo  i  casi;  cosl  che,  respiuta  ogni  eccezione^ 
all'infaori  di  quella  che  il  padrone  fosse  state  in  mora  aodpiendi 
deve  aver  laogo  Pazione  di  privadone;  non  si  pa6  tattavia  certa- 
mente  affermare,  che  ai  padrone,  quando  agisce  per  I'espulsione  del- 
I'enQteata,  possa  essere  opposta  Teccezione  che  egli  si  sia  spogliato 
del  sao  diritto,  poich^  ha  acoettato  il  oanone  arretrato,  eio  che  aveva 
facoltdi  di  esigere  in  ogni  case.  Gli  avversari  partono  qui  manifesta- 
niente  da  princip!  erronei,  affermando  che  Pazione  di  privazione  debba 
riguardarsi  come  analoga  ad  waHactio  iniuriarum,  la  quale  mira  piti 
alia  vendetta  che  al  risarcimento,  donde  deriverebbero  che  il  paga- 
mento  del  canone  arretrato  dovrebbe  essere  considerate  come  una 
specie  di  riparazione  e  che  Taccettazione  incontrastata  di  esse  da  parte 
del  dominus  farebbe  ritenere  come  perdonata  ogni  mancanza.  Gome 
questa  opinione  sia  i>oco  conforme  alio  spirito  dille  leggi  romane 
risulta  evidente  da  ci5,  che  alio  stesso  mode,  anche  rispetto  ad 
un  qualunque  colono  il  quale  non  ha  pagato  puntualmente  il 
Utto  e  percio  ha  perduto  il  suo  diritto,  anzi  rispetto  a  qualunque  de- 
bitore  morose,  dal  quale  perci5  h  state  ripetuto  11  capitale,  dovrebbe 
ritenersi  fondata  per  lo  stesso  motive  una  ingiuria  e  quihdi  Fazione 
corrispondente,  del  quale  assurdo  non  vi  h  persona  che  s'intenda  di 
diritto  che  non  riderebbe.  Ma  posto  anche  che  Fazione  di  privazion& 
avesse  una  certa  somiglianza  ooll'azione  di  ingiuria  e  si  potesse  oon- 
chiudere  dalFuna  all'altra,  il  soddisfoicimento  che  il  padrone  ha  diritto 
d'ottenere  non  consisterebbe  oertamente  nel  pagamento  del  canone  arre- 
trato, ma  nella  ripresa  delPintero  fondo.  Gonseguentemente  non  si  pu5 
dire  che  il  dominus  per  avere  risoosso  Farretrato  abbia  ottenuto  la  sod- 
disfazione  voluta,  poioh^  egli  non  ha  con  ci6  ottenuto  piti  di  quanta 
gli  era  senz'altro  dovuto,  ma  in  nessun  mode  una  soddisfazione  per 
la  supposta  ingiuria  e  il  supposto  dispregio  sofierto,  che  come  tale 
dovrebbe  piuttosto  essere  punito  dalla  legge  coUa  privazione  di  tutto 
il  fondo.  Altrettanto  erronea  ^  Fopinione  degli  awersarl,  che  abbia 
luogo  anche  dope  decorso  il  termine  legale  una  purgatio  monie,  Gerto 
h  detto  nel  cap.  4  X.  de  he.  conduct.:  cc  Emphyteuta  quoque,   ces- 
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«ando  in  solutione  cauonis  per  bieaniutn  (nisi  oeleri  Botisfactione  posU 
modum  sihi  consulere  sUiduisset)  iuste  potaisset  expelli;  non  obstante 
quod  ei,  ut  canonem  solveret,  non  extitit  nnnoiatnm.  Nam  in  hoc  casn 
dies  statata  pro  domino  interpellat  9.  Yogliamo  anche  presoindere 
da  Gib  che  h  ancora  molto  dabbio  se  il  diritto  canonico  debba  in  pro- 
posito  avere  la  preferenza  sul  diritto  romano,  il  che  ^  negato  da  molti 
dottori  ^j,  per  la  ragione  che  il  diritto  romano  h  piil  oonforme  alPana- 
logia  ed  iuoltre  la  disposizione  del  diritto  pontiiicio  pub  spiegarsi 
molto  facilmente  ponendo  il  caso  che  Penflteata  tosto  decorso  Tnltimo 
termine  abbia  potuto  col  piigamento  delPintero  canone  soddisfare  il 
padrone  e  distoglierlo  in  tal  modo  dallo  sperimentarc'  Tazione  di  pri- 
vazione,  come  fa  ricotioscere  la  parola  studiiisset,  dal  che  perb  non  si 
puo  indurre  aleun  obbligo  nel  padroue  di  aspettare  il  pentimento 
delPenfitenta.  Ma  devesi  notare  poi  in  genere  che  si  fa  parola  sol- 
tanto  di  nna  enfiteusi  ecclesiastica,  rispetto  alia  quale  sorge  lo  spe- 
ciale  motive,  che  il  diritto  deirenftteuta  si  estingue  gi^  per  un  ar- 
retrato  biennale.  fi  quindi  incontestabilmente  anche  piii  conforme 
alPequit^  che  si  facoia  valere  una  piu  mite  disposizione  diretta  a 
cercare  un  mezzo  per  evitare  la  pena  dello  sfratto;  disposizione  quindi 
che  si  applica  soltanto  nelle  enfiteusi  ecclesiastiche,  non  in  quelle  lai- 
^ali  6)  e  perb  soltanto  fin  che  non  e  proposta  I'aziono  di  privazione  ^). 
Ma  ^  pertanto  indubbio   che  se  il  concedente  dopo  aver  riscosso  Par- 


5)  GiFANio,  loc.  cit  pag.  '361.  —  Von  Bum,  pag.  245.  —  Iesnizbr,  Digs. 
cit  ^2. 

6)  Vedi  Valasco,  De  iure  emphytefUico,  Quaest.  .5.  —  Covauruvias,  lib.  Ill 
Vwiar.  BesoliU.  cap.  17  n.  4.  —  Paolo  Oimeppe  Riegger,  InsiiL  iurisprucL 
eccles,  parte  III  $  343  in  fine.  —  Alef,  Diss,  cit  de  emphyteMi  cap.  V  W  42 
a  45.  —  FreseniuS;  Diss,  cit  $  14  m  fine  (nelle  sue  Meditaiionen  [Medita- 
zioni  per  i  giuristij  1.*  continuaz.  pag.  30).  —  Groscurd,  Comm,  cit  de  iure 
cmphyteiitico  cap.  2  pag.  48  n.  2. 

'*)  I  canonisti  spiegano  lo  parole  cekri  salisfaciione  nel  cit.  cap.  fin.  X  de 
loc.  coiid,  in  modo  molto  di  verso.  La  Glossa  dice:  Oeleritas  ad  modicum  iempus 
refertur  post  hiennUim  respeclu  ipsius  bienniij  et  illad  modicum  cormderabitur  ar- 
fntrio  iudicis,  ex  (juo  non  est  determinatum  in  iure.  —  Lodovico  Engel,  OoUeg. 
urdv,  iuris  C'anon.  lib.  Ill  tit.  18  n.  18,  crede  che  la  purgaMo  morae  debba  awe- 
nire  al  piu  tardi  nel  corso  di  un  mese  o  due  dopo  che  sia  trascorso  il  termine 
legale.  —  Franc.  Alef,  Diss,  de  emphyteusi  cap.  V  ^  45,  auimette  un  termine 
di  quattro  inesi.  Per6  la  legge  nulla  determina  in  proposito. 
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retrato,  acoetta  anche  il  cauone  del  quarto  anno,  senza  agire  di  sfratto 
contro  TenfLteuta,  egli  avrebbe  per  cib  solo  dato  abbastanza  a  rioono- 
soere  che  non  vuole  valersi  del  proprio  diritto  di  caooiare  I'enfiteata  ^). 
Bel  resto  devesi  ancora  osservare  ohe  una  semplioe  compensazume,  se 
anehe  Penfiteuta  ha  realmente  un  credito  pienamente  liqaido  verso 
il  dominus,  non  lo  libera  dall'obbligo  di  pagare  il  canone,  come  non 
lo  libera  dalla  pena  della  privazione  nel  caso  che  non  lo  paghi.  In- 
fatti  il  canone  h  dato  in  ricognizione  della  proprietf^  eminente,  ma  un 
tale  riconoscimento  non  pub  awenire,  come  la  oompensazione,  ipso 
iure  e  seuza  un  fatto  delFenfiteuta  ^) ''-  ''). 


S)  VoET,  Oomm,  h  t,  ^  42.  —  Hopackfsu,  Principia  iar,  civ,  t.  11  $  1058 
vol.  I.  —  Fresenius,  Diss.  cit.  J  16,  nelle  sue  MecUtazioni  per  i  giumti  1.*  con- 
tinuazione  pag.  34. 

9)  VoET,  h.  t  $  39.  —  Malblanc,  Dig.  parte  II  h.  t.  $  417  pag.  172.  Molti 
Yogliono  pertanto  considerare  la  oompensazione  come  una  causa  di  liberazione; 
cosi  BuRi,  Erldaterung  (Spiegazione  del  diritto  feudale)  4.^  continuaz.  pag.  231 
n.  7  lit  C.  —  Mencken,  Doctr.  <le  act,  for,  pag.  284  n.  4  e  altri. 


c)  L'opinione,  sostenuta  dal  nostro  Autore,  che  non  possa  opporsi  la  cornpensazione 
di  un  proprio  credito  liquido  al  debito  del  canone,  parte  dal  falso  presupposto  che  que- 
8to  veiiga  pagato  in  recognitionem  dotninii  e  devesi  quindi  respingere.  C<^si  anche  Arndts, 
Scritti  I,  pag.  244. 

d)  Secondo  il  nostro  Codice  civile  il  concedente  puo  chiedere  la  devoluzione  del 
fondo  enliteutico,  qualora  Tenliteuta  non  preferisca  di  redimerlo  a  norma  delParticolo 
precedente.  se  dopo  una  legittima  interpellazione  I'enliteuta  non  ha  pagato  il  canon** 
per  due  anni  consecutivi  (art.  1565  e  cap.  I). 

Questa  disposizione  di  legge  fu  interpretata  in  tre  diversi  modi  dalla  dottrina  e  dalla 
giurisprudenzii,  benche  queste  varie  interpret^zioni  partano  tutte  dallo  stesso  giusto  pre- 
supposto  che  il  concedente  non  pu(l>  interpellare  renliteuta,  se  questi  non  sia  in  arre- 
trato  nel  pagamento  del  canone.  Ecco  queste  varie  opinioni.  1."  Secondo  alcuni  basta  che 
I'eniiteuta  abbia  la«ciato  di  pagare  per  due  anni  e  il  cx>ncedente  pud  far  seguire  all'in- 
terpellanza  tosto  o  dentro  un  breve  termine  la  doraanda  di  devoluzione.  App.  di  Palermo, 
17  .settembre  1869  [Ctrc.  giur.  II  parte  2.*  pag.  122):  App.  di  Me.sjsina  30  agosto  1873, 
(pentenza  inedita,  icui  brani  piii  salienti  sono  riportaii  nella  Temi  Zanclea,  VII,  n.  22); 
App.  di  Mes.«ina  4  marzo  1875  {Giurispr.  di  Catania  anno  1876  pag.  71);  App.  di  Pa- 
lermo, 7  aprile  1877  {Foro  ital.  II,  parte  1.*,  pag.  995),  ecc.  2.^  Secondo  altri  devono 
trascorrere  due  annate  di  arretrato  prima  deH'interpellanza  e  altre  due  annate  dopo  di 
e.ssa  perche  possa  farsi  luogo  alia  devoluzione.  App.  di  Catania  29  giugno  1873  {Giur. 
di  Catania  II  pag.  26);  id.  20  settembre  1875  (it?*  Ill,  pag.  174);  App.  di  Messina  31  lu- 
glio  1876  (Temi  Zanclea  VI,  pag.  83),  ecc.  3.**  Secondo  un'opinione  intermedia,  basta 
un'annata  <li  arretrato  per  autorizzare  Tinterpellanza  e  dopo  quesla  devono  seguire 
due  annate  di  arretrato  per  far  luogo  alia  devoluzione.  App.  di  Messina,  9 aprile  1879, 
estens.  Fulci  {II  Filangieri  1879,  parte  II,  pag.  210  seg.).  La  prima  di  queste  opinioni  non 

Gluck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  62 
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§  607  (§  610). 

Continuazione.  —  Notificazione  del  contratto  in  caao  di  vo^ita  deiren- 
fitensi.  —  Diritto  di  oppoaizione  del  dominus.  —  EapUcazione  della 
L,  3  C.  de  iure  emphyteutico. 

Bench^  Penflteuta  possa  alien  are  il  fondo  a  sao  arbitrio  seaza  chie- 
dere  al  dominus  il  suo  couseaso  ^%  e  per5  tenuto  D)  nel  caso  che  egli 
voglia  vendere  il  fondo  ad  un  terzo  a  notifioare  il  disegnato  contratto 
al  proprietario  e  a  fargii  noto  noa  soltanto  il  compratore,  se  egli  de- 
sidera  di  saperlo,  ma  anche  a  qual  prezzo  gli  riesce  di  yenderlo.  II 
motivo  di  cib  ^  che  nella  vendlta  del  fondo  enflteatico  11  proprietario 
ha  il  diritto  d*oppo8izione,  cosicch^  se  egli  stesso  yaol  acquifitare  il  fondo 
al  prezzo  offerto,  Penflteuta  deve  dargli  la  preferenza  9ul  compratore 
estraneo.  Perch^  tuttavia  il  dominua  non  possa  con  nessun  pretesto 
sconcertare  Penfiteuta  nei  suoi  vantaggiosi  progetti  e  i^rgli  perdere 
con  raggiri  e  cavilli  i  vantaggi  del  prezzo,  gli  e  stobilito  un  termine 
di  due  mesi  per  rifietterci.  L^enfiteuta  deve  attendere  che  questo  ter- 
mine sia  trascorso.  Se  11  domintts  non  si  dichiara  nei  modi  prescritti 
entro  questo  termine  sulla  proposta  fattagli,  o  non  yuole  acquistare 
egli  stesso  il  fondo  per  il  prezzo  offerto  dal  terzo,  allora  Penfiteuta 
ha  ormai  diritto  di  vendere  senz'altro  Peufiteusi  a  chi  vuole  e  sol- 
tanto deve  avere  la  precauzione  di  non  venderla  a  tale  persona  cul 
le  leggi  vietano  Paoquisto  di  uu  fondo  enfiteutico.  Se  Penfiteuta  in- 


i*>)  §  3  J,  de  locaL  condmU  ViXNio,  Comment,  ad  h.  $  3. 


sembra  sostenibile,  perche  di  uq  termiae,  sia  pure  brevissimo,  che  debba  iatercedere 
fra  I'ioterpellaDza  e  Tazione  di  caducity  non  v'e  parola  nella  legge  e  da  uessun*altra 
disposizione  pu6  indursi  quale  possa  essere  questo  termine.  D'altra  parte  la  legge  dice 
chiaro  che  devono  correre  due  anni  fra  Tinterpellanza  e  la  domanda  di  devoluzione.  La 
terza  opinione,  per  quanto  sottile  ed  ingegnosa,  non  ci  pare  sostenibile,  poich^  la  legge 
par  la  di  due  annate  che  Tenfiteuta  non  ha  pagato  dopo  I'interpellanza,  e  quindi  di  due 
annate  maturatasi  prima  di  esea;  altrimenti  il  legislatore  avrebbe  dovuto  dire:  se  Ven- 
fiteuta  dopo  una  legittitna  interpellazione  non  pagherd  (o  non  avrd  pagato)  il  ca^ 
none  per  due  anni  consecutivi.  Ci  sembra  quindi  da  preferire  la  seconda  opinione,  per 
quanto  essa  porti  alia  conseguenza  che  occorrono  quattro  anni  di  canone  arretrato  per 
far  luogo  alia  caducifi. 


SI  AOER  VBOTIGALIS,  ID  EST,  EMPHTTEUTIOAEIUS  PETATUB.      491 

vece  omette  questa  notifica  e  conohiade  il  oontratto  di  vendita  col 
suo  compratore  senza  saputa  del  .proprietario,  inoorre  nella  perdita 
di  tutti  1  suol  diritti  e  renfiteusi  puo  essergli  ritolta  com^  oaduca. 
Questo  h  il  vero  signiflcato  della   L.  3   G.  de  iure  emphyteutico   da 
molti  non   intesa  rettamente,   le  oni  parole,  in  quanto  rigaardano 
questo  punto,  sono  le  seguenti^i):  c  Gam  dubitabatur,  utrum  emphy- 
tenta  debeat  cum  domini  voluntate  suas  meliorationes,  quae  graeoo  vo- 
cabulo  iunovniiotxoc  dicuutur,  alienare,  vel  ios  emphyteuticum  in  alinm 
transferre,  an  eias  expectare  oonsensamf  Sandmus,  siquidem  emphy* 
teuticiim  instramentam  super  hoc  casu  aliquas  pactiones  habeat,  eas 
observari.  Siu  autem  nuUo  modo  huiusmodi  pactio  interposita  est, 
vel  forte  instrumentum  emphyteuseos  deperdltum  est:  miuime  licere 
einphyteutae  sine  consensu  domini  meliorationes  suas  aliis  vendere, 
vel  ius  emphyteuticum  transferre.  Sed  ne  hac  occasione  aocepta,  do- 
mini minime  concedant  emphyteutas  suos  accipere  pretia  meliora- 
tionum,   quae   invenerunt,   sed   eos  deludant,   et  ex  hoc  commodum 
emphyteutae  depereat;  disponimus,  attestationem  domino  transmits, 
et  praedicere,   quantum  pretium  ab  alio  revera  aodpi  potest.  Et  si 
quidem  dominus  hoc  dare  maluerit,  et  tantam  praestare  quantitatem, 
quantam  ipse  revera  emphyteuta  ab  alio  recipere  potest,  ipsum  do- 
minum  omnimodo  haec  comparare.  Sin  autein  duorum  mensium  spa- 
tium  fuerit  emensum,  et  dominus  hoc  focere  noluerit:  licentia  emphy- 
teutae detur,  ubi  voluerit,  et  sine  consensu  domini  meliorationes  suas 
vendere:  his  tamen  personis,  quae  non  solent  in  emphyteuticis  con- 
tractibus  vetari  ad  huiusmodi  venire  emtionem.  l^ecessitatem  autem 
haliere  dominos,  si  aliis  melioratio  secundum  praef^tum  modum  ven- 
dita sit,  accipere  emphyteutam:  vel  si  ius  emphyteuticum  ad  personas 
non  prohibitas,  sed  concessas  et  idoneas  ad  solvendum  emphyteuticum 
canonem  transponere  emphyteuta  maluerit:   non   contradicere,   sed 
novum  emphyteutam  in   possessionem  susoipere.  Sin  autem  novum 
emphyteutam,  vel  emtorem  meliorationis  susdpere  minime  dominus 


11)  Un  profondo  comniento  sulla  h.  3  C,  de  iure  emphyt.  si  trova  nelle^ 
Gemeinniitzigen  iurisL  Beobachtungen  and  Bechtefalle  {Osservazioni  ffiHtidiche 
e  casi  giuridici  generalmente  utUi)  di  Gmelik  e  Elsaesser,  4  vol.  n.  VIII  pa- 
gina  93  seg. 
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maluerit,  et,  attestatioae  facta,  intra  duos  menses  hoc  ^usere  super- 
sederit:  lioere  emphyteutae,  etiamnon  oousentientibos  dominis  ad  alios 
suam  ins  Tel  emphyteumata  transferre.  Sin  autem  aliter  faerit  versatos, 
qoam  nostra  constitatio  dlsposait,  iure  emphytentioo  cadat  i». 

Molti  dottori^-)  vogliono  aflermare  che  seoondo  questa  legge  sia 
fotto  obbligo  all^eniiteuta  di  notifioare  al  dominus  qoalsiaai  proget- 
tata  alienazione  per  averne  il  oonsenso,  che  per  altro  non  si  potrebbe 
liflutare  senza  giusto  motivo.  Qaesta  opinione  ha  anche  certamente 
per  sb  dei  motivi  panto  irrilevanti.  In&tti  tosto  il  principio  del  passo 
sembra  anuunziare  una  disposizione  di  legge,  che  in  genere  determini 
1  divers!  obblighi  delPenfitenta  nelFalienazione  del  sue  fondo,  e  ia 
credere  a  prima  vista  che  essa  sia  applicabile  a  qualsiasi  caso  di 
progettata  alienazione  e  non  debba  panto  essere  limitata  all'anico 
caso  del  contratto  di  vendita.  Le  espressioni:  sum  meliorationes  alie- 
nare,  itis  emphyteutieum  in  alium  tramferre,  ius  emphyteutieum  ad 
personas  iwn  prohibitM  transpanere,  sono  certo  generali  e  oompren- 
dono  in  s^  tatti  i  casi  di  alienazione,  e  la  qaestione  controversa, 
se  sia  o  no  necessario  alFenfiteata  per  1' alienazione  dell'enfiteasi 
il  oonsenso  del  domintis,  che  il  legislatore  qai  decide,  sembra  uou 
dar  laogo  ad  alcan  dabbio  che  Oiustiniano  abbia  voluto  dare  ai 
giadici  una  norma  generale  che  potesse  servire  per  decldere  in  ogni 
caso  d'alienazione.  Si  agginnge  che  il  motivo  che  al  dominm  ap- 
partiene  il  diritto  di  preferenza  nella  vendita  dell'enflteasi  non 
sembra  essere  I'nnioo  per  il  quale  Penfiteuta  deve  notiflcare  al  do- 
minm la  progettata  alienazione.  Si  pub  pensare  anche  ad  un  altro 
motivo,  il  quale  non  h  meno  importante  nelle  altre  alienazioni  che 
nella    vendita  delP  enflteusi,   qaello  cioe  che    al   dominiM  non   do- 


1^  Elb,  LE0XIKU8,  PraeleoL  a'l  L.  nit,  0)  L  de  iure  emphf/t,  (nel  Tfiesaurus 
iur,  rotn,  di  Ev.  Otto2?e,  tomo  V  pag.  666),  —  Lauterbacei,  Oolleg,  ifi,  pracL 
Pandect,  h.  t.  $  17.  —  Faciiiheo,  Cbnirovers,  iur,  lib.  Ill  cap.  97  e  lib,  VI 
cap.  98.  —  Werniibr,  Observat.  for,  tomo  I  parte  III  observ.  235.  —  Lbyser, 
Medital,  ad  Pand.  Specim.  CV  medit.  2.  —  Buki,  Erh'iuterung  (Spiegazione 
del  diritto  feudale)  4.*  oontinuaz.  pag.  172  seg.  —  Alep,  Diss,  de  emphyteim 
cap.  V  $^  34  e  35.  —  Walch,  InlroducU  in  controvers.  iur.  cw,  pag.  648  (ediz. 
novise.  Jenae  1791).  —  Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto  private)  vol.  II 
§  632  0. 
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vrebbe  essere  imposto  a  sua  insapata  an  nuovo  enfiteuta.  Gli  si 
deve  quindi  &r  noto  a  ohi  Penfiteuta  vaol  trasmettere  il  suo  di- 
ritto,  aociooch^  egli  possa  Aire  le  necessarie  osservazioni  contro  la 
sua  idoneit^.  Anzi  Elbebto  Leonino  ^^)  pensa  che  il  dominus  possa 
in  ogni  caso  di  alienazione  ottenere  la  preferenza  di  fronte  ad  an 
estraneo  se  egli  consenta  a  dare  ci6  che  il  giadioe  aveva  fissato  come 
il  vero  valore  della  cosa,  fatta  eocezione  pei  casi  d'alieuazione  ne- 
cessaria. 

Ma  qaesta  opinione  si  trova  gia  cosi  validam'ente  confatata  nella 
legge,  che  realmente  fa  meraviglia  come  abbia  potato  trovare  anche 
tra  1  recenti  giaristi  cos)  celebri  sostenitori.  II  legislatore  ricorda  iin 
dapprincipio  ohe  era  controversa  la  qaestione  se  Fenfiteata  potesse 
alienare  il  fondo  senza  il  consenso  del  dominus  ^^),  o  se  egli  debba 
attenderne  il  consenso  prima  di  oompiere  qaesto  atto.  Gi^  qaesto 
proemio  manifesta  abbastanza  obiaramente  Fintenzione  del  legislatore. 
Tutte  le  leggi  precedent!  ohe  parlano  dell'alienazione  dell'enftteasi 
concedono  senza  limiti  qaesta  facolt^  all'eafiteata,  lo  distingaono  spe- 
cialmente  in  cansa  di  qaesto  diritto  di  alienare  dal  semplice  condat- 
tore,  e,  cio  che  merita  speciale  attenzione,  non  richiedono  mai  per 
Fesercizio  di  qaesto  diritto  il  preoedente  consenso  del  dominm.  Giu- 
STiNiANO  stesso  dice  espressamente  in  un  altro  laogo  ^^),  che  nessano 
puo  avere  diritto  di  espellere  dal  fondo  ne  Fenfiteata,  n^  i  saoi  eredi, 
n^  colai  al  qaale  qaesti  veadono  il  fondo,  finch^  il  canoae  annao  h 
pagato  pantaalmente,  e  appartiene  qnindi  percib  al  possessore  enfitea- 
tico  ana  illimitata  liberty  rigaardo  alFalienazione.  LMmperatore  Go- 
STANTiNO  aveva  anzi  in  ana  costitazioiie  che  Giustiniano  ha  aocolto 
come  legge  vigente  nel  sao  Oodice  ^%  espressamente  attribaita  alFen- 


i'<)  Cit  loc. 

14)  Le  espreesioni  ineUoraUoaes^  iaitoj ' v.%t%,  las  emphyteuiicum  e  einphyteumata 
non  possono  significare  altra  coaa  che  il  fondo  enfitentico  e  si  riferiscono  al 
fatto  che  tanto  luoghi  desert!  ed  incolti,  come  fondi  gi^  coltiyati  venivano 
coucessi  in  enflteasi.  Giustiniano  quindi  chiama  il  fondo  gik  dissodato  e 
coltivato  VMiUoraUones,  e  Faggiunta  iiM  emphyUuUcum  deve  qnindi  in  connessione 
oolla  parola  mdiorcUiones  designare  ambedue  i  casi,  come  Giano  da  Costa, 
PraelecU  cit.  ad  L.  3  Cod.  de  tare  emphyL  pag.  370,  ha  ginstamente  spiegato. 

!'>)  i  3  I.  de  loccU.  conducL  Cfr.  anche  L.  219  D.  de  7.  S.  L.  71  $  pen.  ed 
lilt.  D.  (le  legal,  1. 

!<')  L.  1  Cod.  de  fund,  palrim. 
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fiteuta  di  fondi  flscall  il  diritto  di  doiiare  il  fondo  enfiteatico  senza 
I'ai^torizzazioiie  del  giudioe.  Non  era  qaindi  prima  d'allora  parola  di 
an  obbligo  dell'enfiteata  a  riohiedere  11  consenso  del  dominua  per  Fa- 
lienazione  deU'enfiteusi.  Sembraya  piattosto,  tenuto  oonto  di  tatte  le 
circostanze,  esaere  opinione  eonoorde  che  Peufiteuta  rigaardo  al  diritto 
di  alienare  avesse  la  facoM  di  on  pieno  ed  illimitato  proprietario. 
Sopra  un  diritto  inoontestato  non  poteva  quindi  sorgere  an  dubbio 
che  riohiedesse  ana  solnzione  legislativa  e  chi  dalle  oostitazioni  di 
GiusTiNiANO  sa  che  I'imperatore  non  saole  facilmente  reoare  ana 
matazione  al  diritto  antico  senza  grand!  preamboli  e  senza  triba- 
tare  ana  modesta  lode  a  sh  stesso  ^^)  non  si  persaader^  mai  che 
GiusTiNTANO  qai  abbia  volato  abolire  qaelle  anticheleggi  senza  ac- 
oennarvi  nemmeno.  Qaindi  il  dnbbio  obe  Gexjstiniano  credeva  qai 
necessario  deddere  deve  aver  avato  par  oggetto  qaalehe  cosa  di  di- 
verso  che  la  semplice  qaestione,  se  per  alienare  I'enfiteasi  sia  riohiesto 
il  consenso  del  dominm.  Non  ^  difftcile  scoprire  Tintenzione  del  le- 
gislatore.  Per  ginngere  segaendo  la  via  piii  breve  al  nostro  scope, 
noi  vogliamo  qai  mettere  innanzi  la  qaestione:  a  che  cosa  deve  por 
mente  Tenfitenta  da  saa  parte  di  fronte  al  dominua,  secondo  il  pre- 
scritto  della  legge,  se  vaol  alienare  il  fondo  enfitentico?  Giustiniano 
dispone  che  I'enflteata  debba  fkr  nota  al  dominus  in  presenza  di  al- 
cani  testimoni  (attestatio)  la  progettata  alienazione  e  il  prezzo  per 
il  qaale  egli  pab  vendere  il  fondo,  e  che,  se  il  proprietario  vaole 
acquistare  il  fondo,  egli  debba  darglielo  a  preferenza  del  compratore 
estraneo.  Qaesto  non  significa  certamente  chiedere  il  consenso  del  do- 
minus per  I'alienazione.  L'enflteata  pao  alienare  il  fondo  come  vaole 
e  non  ha  bisogno  d'interrogare  in  proposito  il  domintu,  ma  se  egli, 
si  uoti  bene,  vaole  vendere  il  fondo  deve  far  note  al  proprietario  nei 
loro  particolari  le  trattative  corse  tra  lai  e  il  terzo  compratore  e 
percib  appanto,  affinche  il  dominus  non  frastri  con  cavilli  i  vantaggi 
che  la  proposta  vendita  recherebbe  alPenfiteata.  Tatto  fa  credere  che 
soltanto  la  faccenda  del  diritto  di  opposizione  del  dominus  non  era 
prima  di  Giustiniano  affatto  chiara.   Forse  qaesta  facolt^  si    fon- 


1")  Vedi  Thibaut,  TJisone  der  lay.  Amle(jiu%g  des    rom,  BecJUs  (Teoria  del- 
rinterpetrazione  logica  del  diritto  roraano)  ^  9  in  fine. 
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dava  su  nn  diritto  consaetadinario  tralatizio^  I'enfiteuta  iuvece  che 
vendeva  il  suo  fondo  a  an  terzo  senza  dime  nulla  al  padrone,  se 
egli  era  interrogato,  si  giostifLcaya  dioendo  che  non  gli  era  nota  al- 
cana legge  la  quale  gli  imponesse  Tobbligo  di  tale  richiesta  e  quindi 
poteva  vendere  11  suo  fondo  anche  arbitrariamente  e  senza  alcuna 
eccezioue  da  parte  del  dominus.  Puo  anche  easere  che  le  opinioni 
degli  stessi  giurisperlti  su  questa  questione  fossero  divise.  Basta:  da 
tutto  risulta  che  I'applicabilit^  della  sanzione  legislativa  non  si  estende 
oltre  il  contratto  di  compra-vendita  e  questo  ^  runico  oggetto  della 
disposizione  di  legge;  altri  modi  di  alieuazione  inveoe  secondo  i  dati 
messi  qui  in  luce  rimanevano  e  dovevano  rimanere  fuori  del  punto 
di  vista  del  legislatore.  Infatti  soltanto  nella  vendita  trova  applioa- 
zione  per  il  dominus  il  ius  protimiseos,  perch^  mediante  questo  con- 
tratto il  venditore  trasmette  la  sua  oosa  al  compratore  generalmente 
senza  riguardi  personal!  ^^)  e  poich^  un  terzo  pub  pagare  ci5  che  il 
compratore  ha  offerto,  anche  al  venditore  deve  essere  in  genere  af- 
fatto  indifferente  ricevere  il  prezzo  da  questo  o  da  quelle.  In  tal 
mode  acquistano  ora  anche  le  espressioni  usate  nella  legge  alienare, 
im  8uum  tramferre  la  loro  plena  determinatezza.  Infatti,  comunque 
queste  parole  abbiano  un  senso  piti  lato,  qui  per6  si  devouo  spie- 
gare,  avendo  per  guida  il  motive  della  legge.  E  poich^  aU'enfiteuta 
h  £atto  obbligo  di  notificare  al  domintia  la  progettata  alieuazione  solo 
in  riguardo  al  diritto  di  preferenza  che  a  questo  appartiene,  qui  non 
pub  trattarsi  di  altra  alieuazione  fuorch^  deUa  vendita.  Non  soltanto 
il  legislatore  spiega  in  seguito  VaUenare  stesso  come  vendere,  come 
egli  dice  nella  decisione  della  questione:  oc  minime  licere  emphyteutae 
meliorationes  suas  aliis  vendere  j>,  e  quindi  di  nuovo:  cc  licentia  emphy- 
teutae detur,  ubi  voluerit,  et  sine  consensu  domini  meliorationes  suas 
vendere  ^ ;  ma  anche  in  altri  passi,  come  ha  afiGg^tto  giustamente  notato 
(tebh.  Noodt  ^^),  le  espressioni  alietiare  e  vendere  sono  usate  come 
aventi  lo  stesso  signiflcato.  -^)  Da  cib  se^uB  ora  che  in  tutti  i  casi  in 


18)  Vedi  Walch,  XdMrrecht  (Diritto  ili  prelazione)  vol.  I  3.*  parte,  2."  capit. 
$  10. 

19)  Oommentar.  ad  Dig.  lib.  XIX   tit.   2,  Openim   tomo  II  pag.  430  $   Haec 
fere  etc. 

2^)  L.  1  C«  de  iure  emphyU  $  3  1.  de  locaf. 


496  LIBBO  VI,  TITOIiO  HI,  §  607  (§  610). 

ooi  11  dominua  mm  ha  diritto  di  prefereoza  qaella  notified  sarebbe 
senza  soopo.  Quindi,  per  esempio,  nella  douazione,  o  nella  permata,  o 
nella  oostituzione  in  dote  del  fondo  eufitentico,  salvo  il  caso  che  me- 
diante  vendita  per  I'avvennta  stima  debba  essere  lasciato  in  propriety 
al  marito^^),  e  in  tali  allenazioni  che  av^engono  per  atto  di  ultima  vo- 
lont^  seoondo  I'opinione  della  maggior  parte  dei  giuristi  -%  la  notifica 
pn5  omettersl,  senza  perioolo  di  incorrere  nella  pena  della  caducity. 
L'obiezione  che  non  deve  pero  essere  sostitaito  al  veochio  nn  nnovo 
enfiteuta  alPinsaputa  del  daminm  e  qnindi  debba  essergli  uotificata 
qnalsiasi  alienazione  h  molto  insignificante.  Infatti  Falienazione  o  vien 
fatta  a  una  persona  idonea  o  no.  Nel  prldio  caso  il  dominua  deve  ac- 
cettare  semplicemente  e  senza  oontraddizione  per  sao  enfiteuta  colui 
al  quale  Tenfiteuta  ha  trasmesso  il  fondo  e  immetterlo  nel  possesso 
del  fondo  enfiteutico.  Nel  secondo  caso  invece  egli  lo  puo  rifiutare  e 
dichiarare  invalida  Palienazione  fattagli.  Ma  da  cio  non  segue  punto 
ancora  che  occorra  denunciare  ogni  progettata  alienazione  al  dominus. 
Basta  che  questi  sia  poscia  avvertito  di  immettere  nel  possesso  del 
fondo  il  nuovo  enfiteuta.  Ghe  quindi  si  abbia  qui  riguardo  unica- 
mente  al  diritto  di  prelazione  del  dominm  e  inoltre  che  non  importi 
aloun  avviso  o  consenso  di  esso  si  rileva  anche  pid  chiaramente  da 
quanto  la  legge  espressamente  dispone,  cio^  che  se  il  proprietario  non 


21)  L.  3  D.  locaU,  L.  10  ^  4;  L.  69  $  7  D.  de  iure  dotium.  L.  5  C.  eodem, 
2^)  CuiAGio,  Beciiationes  aolemnes  in  Ubros  Oodic.  ad  L.  3  C.  r2e  iure  emphyt. 

—  CoRASio,  EnarraL  in  tit.  C.  de  tare  emphyt.  ad  L.  3  cit  pag.  269  e  279  seg. 

—  lo.  Ferrarius,  Succinct  Enarrat.  ad  tiU  euml,  eiusque  L.  3  cit,  —  Gipha- 
NIU8,  Explanat.  difficilior.  L.R  Ood,  ad  L.  3  cit  pag.  366  num.  6.  —  Oiano  da 
Costa,  Praelect,  ad  illustrior.  quosd.  t'Uulos  locante  sel,  iur,  civ,  ad  L.  3  C.  de 
iure  emphyt  pag.  370  seg.  —  Voet,  Oomm.  ad  Pamt  h.  t.  ^  25.  —  Engel, 
Oolleg.  univ.  iur.  canon,  lib.  Ill  tit.  18  num.  20  pag  .562.  —  To.  Ortw.  We- 
8TEKBBR6,  PHncip.  iur.  sec.  ord.  Dig,  li.  t  ^^  13  e  14.  —  lo.  Thadd.  MuLLBRy 
System.  Pandect  parte  II  $  686  nota  d  pag.  7J1  seg.  —  Gmelin,  Erlduierung 
der  L.  s  0.  de  iure  emphyt  (Spiegazione  della  L.  3  C.  de  iure  emphyt)  $  82 
(nelle  Osservaziom  giuridiclis  utili  alV universale  vol.  4.**  pag.  121).  —  Westphal, 
Lehre  des  gemeinen  Bechts  vom  Kauf.  (Teoria  del  diritto  comane  della  com- 
pra- vendita,  ecc.)  $  1060.  —  Hofacker,  Princip.  iur.  civ.  t.  II  $  1043.  —  Da- 
BBLOW,  Handbuch  des  lieut.  B.  T,  Privatrechts  (Manuaje  del  diritto  privato  o- 
dierno  romano-tedesco)  parte  I  $  925.  —  Malblanc,  Dig.  parte  II  $  416  in  fln, 

—  WiiRTH,  Diss,  de  emphyteusi  Meletein.  12  e  Oehr.  Overbeck,  MedUaHonen 
(Meditazioni  sopra  diverse  materie  giuridiohe)  vol.  2.^  medit  58. 
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si  vale  del  sao  diritto  di  preferenza  e  noa  si  dichiara  qnindi  entro  il 
tennine  legale  di  dae  mesi,  Penfiteuta  pub  alienare  ormai  il  fondo  a 
ehi  ynole,  anche  senza  il  oonsenso  del  proprietario,  e  il  dominus  in 
tali  droostanze  deve  ammettere  nel  possesso  qoalsiasi  persona  a  cni 
I'enfitenta  voglia  trasmettere  il  fondo,  purchb  sia  idonea.  II  legislatore 
considera  ormai  la  oosa  in  tale  sitnazione  che  il  dominus  non  abbia 
piti  il  diritto  di  preferenza.  £)  qnindi  fnor  di  dnbbio  che,  se  questi,  in 
causa  dello  speciale  modo  di  alienazione,  non  pa5  vantare  aloun  di- 
ritto di  preferenza,  I'enfitenta  pub  trasmettere  a  suo  arbitrio  il  fondo 
a  qualsiasi  persona,  senza  interrogare  il  dominus,  puroh.^  ouri  che  il 
fondo  venga  date  a  persona  idonea.  Del  resto  queste  disposizioni  le 
gislative  si  applioano  soltanto  quando  non  siano  intervenuti  speciali 
acoordi  in  proposito  tra  il  proprietario  e  I'enfitenta.  Se  essi  hanno 
oonoordato  insieme  altrimenti,  questa  b  la  norma  che  il  giudice  deve 
seguire  a  preferenza  di  ogni  altra.  La  legge  gli  indica  cib  espressa- 
mente  colle  parole:  Si  quidem  emphyteutioum  instrumentum  super  hoc 
OMu  aliqiMS  pcustiones  habeat,  eas  ohservari.  Oosi  pub  U  dominus  ri- 
nunciare  senza  dnbbio  al  suo  diritto  di  prelazione.  Cos!  pub  anche 
essere  fissato  per  contratto  un  maggiore  o  minor  termine  in  conironto 
di  quelle  legale  per  I'esercizio  di  questo  diritto;  cosicchb  I'enfitenta,  a 
norma  di  queste  special!  modificazioni,  ora  pub  procedere  prima  alia 
vendita  effettiva^  ora  invooe  dover  attendere  per  un  termine  anche 
pid  lungo  la  diohiarazione  del  dominus  prima  di  procedere  alia  ven- 
dita ^). 


e)  L'opinione  sostenuta  dal  nostro  autore  che  sia  necessario  richiederef  pena  la  deca- 
deasat  il  coasenso  del  dominus  soltanto  nel  caso  di  vendita,  non  gi^  per  altri  modi  di 
alienazione,  quali  legato,  donazione,  permuta,  ecc,  6  seguita  anche  da  Arndts,  Civil. 
Schriften  (Raccolta  di  scritti  di  diritto  civile)  I  pag.  226  se;?. ;  C.*^  Schmid,  Handbtich 
{Manuale  del  diritto  civile  coraune  tedesco)  §  21  e  nota  10 ;  Wbnino-Inobnheim,  Civilreeht 
(Diritto  civile)  I  §  158;  Windscheid,  Pandehten  (Manuale  del  diritto  delle  Pandette)  V 
^  220  e  n.  8.  Ma  poiche  da  una  parte  si  ammette  che  in  ordine  a  qualsiasi  alienazione 
il  dominus  abbia  diritto  di  rifiutare  il  nuovo  enfiteuta,  se  non  e  persona  idonea  e  sol- 
vente,  e  daU'altra  si  concede  che  il  rifiuto  del  consenso  debba  fondarsi  sopra  un  giusto 
niotivo  la  differenza  sostanziale  tra  le  due  opinioni  si  ristringe  a  ci6,  che,  prescindendo 
dal  diritto  di  prelazione,  uno  solo  pu6  essere  secondo  gli  uni  il  motivo  leglltimo  del 
rifiuto  del  consenso  (rinidoneitk  del  nuovo  enfiteuta),  invece,  secondo  gli  altri,  tale  ri- 
fiuto sarebbe  legittimo  anche  fondandosi  su  motivi  diversi  da  questo:  per  esempio,  ruI 
motivo,  che  il  fondo  non  debba  essere  diviso  in  tante  piccole  porzioni.  Quindi  tutti  con- 
vengono    in    realty  nelFammettere   che  occorre  il    consenso    per    ogni    sorta    di    alie- 

GLiicK,  Comm.  Fandelte.  —  Lib.  VI.  63 
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Si  h  fatta  in  proposito  anche  qaestione  se  Teafiteata  debba  prima 
far  noto  al  donUnui  11  sao  progetto,  per  nou  inoorrere  nella  peiia  delia 
cadacit^f  Deve  questo  ayyenire  prima  anoora  che  il  oontratto  sia 
pienamente  regolare,  o  basta  clie  ci5  venga  fatto  prima  che  la  vendita 
venga  esegoita  mediante  la  tradizione,  o  pub  anche  &r8i  posteriormeate, 
prima  ohe  il  dominus  per  la  vendita  del  fondo  enfiteatioo  iatta  a  Baa 
insaputa  sperimenti  I'azione  di  privazionef  Sembrerebbe  appena  ere- 


nazione.  Ci6  posto,  ci  sembra  che  la  prima  opinione  sia  quella  da  pret'erirsi  come  Ja 
pill  conforme  al  testo  (L.  3  C.  h.  t.)*  e  crediamo  anche  che  il  oonsenso  non  dovesse  ri> 
chiedeni  soltanto  per  gli  atti  inter  vivos,  naturalmenle  quanto  alie  alienazioni  mortis 
causa  tale  consenso  doveva  essere  richiesto  al  dominus  dalPerede  delPenfiteuta.  Nulla 
provano  in  contrario  il  §  3  I.  de  loo.  et  cond.  3,  24,  ove  non  si  accenna  al  requisito  del 
C0DMD80  per  le  alienazioni  in  genere,  pur  ivi  parlandosi  dei  successori  siagolari,  ne  il 
fr.  1  si  ag.  veet,  6,  1,  ove,  posto  che  la  frase  in  locum  eorum  suocesserunt  si  debba 
riferire  anche  ai  successori  particoiari,  non  yi  6  ragione  che  si  debba  accennare  al 
conaenso,  come  non  vi  si  accenna  agli  altri  requisiti  per  una  valida  alienaiione.  Gli 
altri  testi  si  riferiscono  a  disposizioni  mortis  causa,  in  particolare  ai  legati  (fr.  71  §  5 
e  %  6  de  legal.  I  [30],  fr.  219  de  verb.  sign.  50,  16)  e  anche  qui  non  si  accenna  per  le 
etesae  ragioni  al  requisito  del  consenso,  ma  non  k  senza  signiftcato  per  la  nostra  tesi 
che  il  diritto  di  trasibissione  di  un*enfiteusi  anche  perpetua,  come  risulta  dal  secondo 
di  quest!  due  testi,  poteva  essere,  per  patto  espresso,  limitato  alia  trasmissione  ereditaria. 
Inoltre  il  tema  del  dubbio  i,  secondo  il  proemio  del  la  L.  3  G.  h.  t.,  se  Tenfiteuta  possa, 
quando  i  coniraenti  nulla  abbiano  stabilito  in  proposito,  suas  meliorationes  alienare 
vel  ius  emphyteuticum  transferre,  e  il  legislatore  risponde  che  il  consenso  del  dominus 
e  necessario,  ma  non  nel  senso  che  egli  possa  rifiutarlo  a  suo  beneplacito,  ma  per  due 
motivi  indicati  dalla  legge.  II  primo  ^  Tesercizio  del  diritto  di  prelazione,  giacch^  parve 
un  equo  riguardo  verso  il  proprietario  che  coirofferta  di  ugual  prezzo  questi  dovesse 
essere  preferito  nelPacquisto  dell'enfiteusi ;  il  secondo  motivo  e  che  il  nuovo  enAteuta 
(loveva  essere  una  persona  adatta  e  solvente;  questo  secondo  motivo  tocca  ogni  sorta 
di  alienazione,  il  primo  invece  riguarda  soltanto  le  alienazioni  onerose,  infatti,  se  Tenflteuta 
voleva  donare  e  non  aspirava  a  trarre  profitto  del  suo  diritto,  non  poteva  allettarlo 
un*ofiferta  di  denaro,  ne  poteva  d^altra  parte  essere  obbligato  a  donare  il  suo  diritto  al 
concedente.  Ed  6  quindi  naturale  che  la  legge  finche  si  occupa  del  diritto  di  prelazione, 
cio6  fino  alia  met4  del  §  3,  si  riferisca  alia  vendita,  ma  poi,  quando  viene  a  parlare 
deirabilit^  e  della  solvenza  del  nuovo  acquirente  si  riferisca  alle  alienazioni  in  generale 
(ius  transferre,  ius  transponere).  Gosl  il  §  4,  ove  si  parla  della  qtUnquagesima  dovuia 
al  dominus  in  compenso  della  subscriptio  e  deWdi  depositio,  si  riferisce  ad  ogni  specie 
d'alienazione,  e  cioe  la  quinqitagesima  ^  dovuta  sul  prezzo,  trattandosi  di  alienazioni 
onerose,  o  suWaestimatio  nel  caso  d'alienazione  a  titolo  gratuito  (Gfr.  il  nostra  autore 
§  611,  I).  Si  oppone  notamente  che  nella  L.  1  G.  de  fund,  patrim.  11,  61  (60)  si  di- 
chiara  valida  la  donazione  di  fondi  endteutici,  anche  se  Tenflteuta  citra  iudicis  auelo- 
ritatem  donaverit,  donde  si  conchiude  che  non  e  necessario  il  consenso  del  padrone 
(in  quel  caso  il  fisco)  per  trasmettere  Tenfiteusi  ad  altro  titolo  che  non  sia  la  vendita. 
Qik  si  potrebbe  rispondere  che  ivi  si  afferma  soltanto  le  dispensa  deirinsinuazlone  giu- 
(liiiaria,  e,  posto  anche  che  non  si  richtedesse  il  consenso,  potrebbe  ben  trattarsi  di  uu 
privilegio  per  gli  enfiteuti  dei  fondi  patrimoniali. 
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dibile   ohe  si  siano  potato  elevare  tali  stranissime  qaestioni,  se  non 

«i  avesse  innanzi  agli  ooohi  11  labirinto  di  idee  erronee  in  cai  si  sono 

smarriti  gli  interpreti.  Qaanto  h  disaggradevole  trattenersi  a  lango 

in  an  tale  labirinto,  altrettanto  h  facile  di  trovare  qni  la  via  d'ascita 

se  si  segae  il  ftlo  che  la  legge  stessa  oi  pone  fra  mano.  La  legge  dice: 

c  Sed  ne  liac  oocasione  accapta  domini  minime  concedant  emphyteatas 

saos  accipere  pretia  meliorationam,  qaae  invenerant,  sed  eos  deladant, 

et  ex  hoc  commodam  emphyteatae  depereat;  disponimns,  attestationem 

domino  transmitti,  et  pbaediobbe,  quantum  pretium  ab  alia  re  tero 

AOOipi  POTEST  >.  Nel  fatto,  qnando  non  si  voglia  essere  cieohi  a  bella 

I)OSta,  ogni  parola  dimostra  qni  che  la  notifica  deve  farsi  prima  della 

-esecuzione  del  contratto  medianie  la  trctdizuyi^,  se  non  si  vaol  incorrere 

nella  caducity.  Infatti  altrimenti  il  praedioere  non  avrebbe  senso.  B  par 

nondimeno  poteva  un  Leyseb  ^)  affennare  ohe  Penfiteata  potrebbe 

^sempre  senza  danno  pel  sao  diritto  richiedere  11  consenso  del  dominus, 

finch^  qaesti  non  si  fosse  lamentato  delPintrapresa  alienazione.  Egli 

pensa  auzi  che  nn'enfiteasi  alienata  senza  precedente  saputa  del  pro- 

prietario  non  sarebbe  perdnta  ipso  iure,  ma  occorrerebbe  anoora  si  ag- 

giangesse  la  dichiarazione  del  dominua,  se  egli  voglia  riprendere  il 

fondo,   oonsegaentemente  non  yi  sarebbe  ancora  alcana  mancanza, 

^nch^  il  dominus  non  abbia  &tto  alcana  dichiarazione.  Ma  basta  leg- 

gere  attentamento  le  altime  parole  della  nostra  legge:  c  Sin  antem 

aliter  fiierit  versatas,  qaam  nostra  constitatio  disposait,  iure  emphy- 

teutico  cadat »,  per  persaadersi  abbastanza  ohe  qnest'idea  h  erronea. 

Quanto  poi  sia  debole  I'appoggio  che  Letseb  crede  di  trovare  nel 

^ap.  ij  X  de  loeato  eond.,  risalta  da  ci5  che  giik  si  h  detto  in  altra 

occasione  sn  qaesto  testo.  Anzitutto  le  parole  che  si  trorano  nel  cap. 

oit.:  niei  ceJeri  aatisfactione  poatmodum  aibi  ooneulere  ettiduisset,  come 

'  gi^  BuBi  ^0  ba  ricordato  contro  Leyseb,  non  si  riferiscono  affatto  ad 

ana  vendita  del  fondo  enfitentico  intrapresa  senza  precedente  sapata 

del  proprietario,   ma,  come  indica  chiaramente  si  I'intero  contesto^ 

<x)me  in  partioolare  la  parola  satisfaetio  che  qui  non  significa  altro 


^)  MedUai.  ad  PandeeU  Specim.  CV  medit  1. 

s>)  ErlaUterung  (Spiegazione  del  diritto  fendale  tedesco)  4/ Contin*  pag.  176» 
Vedi  anofae  Wurth,  Diss,  de  emphyteusi.  Meletem.  XL 
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che  pc^amentOj  al  mancato  pagamento  del  oanoae  per  due  anni  eon- 
secutivi  in  una  enftteosi  ec^lesiastioa,  del  che  si  h  trattato  piii  sopra. 
Ora  si  oonsideri  da  ultimo  che  il  ius  protimiseM  legitimum  apparte- 
nente  al  proprietario  nella  vendita  del  fondo  enflteutioo,  secondo  11 
suo  essenziale  concetto,  ha  sempre  per  oggetto  una  cosa  da  vendere^ 
JkOUj  come  il  retratto,  una  cosa  gi^  veuduta  ^)  o  non  si  dubiter^  pid 
on  istante,  che  la  notiftca  della  pioposta  vendita  deve  farsi  al  domtmw 
ancora  prvma  della  trctdizione  del  forido  enfiteutico,  se  I'enfiteuta  uoa 
Yuol  incorrere  nella  pena  della  privazione. 

Se  Lbtsab  h  troppo  indulgente  verso  I'enfiteuta,  lo  trattano  inveoa 
per  oerto  con  troppo  rigore  quel  giuristi  ^)j  i  quali  aflPermano  che  gi&  la 
compiuta  vendita,  non  ancora  eseguita  mediante  la  tradizione,  & 
incorrere  Penfiteuta  nella  pena  della  cadncitl^  se  egli  non  ha  co- 
municato  11  suo  piano  al  dominus  prima  ancora  che  il  oantraiio  xia 
pienamente  regolare.  Per  me  6  un  enigma  come  si  possa  osare  di  giu- 
stiflcare  questo  ingiusto  rigore  dallo  spirito  della  legge  stessa*  La> 
legge  dispone  che  I'enflteuta  debba  mandare  al  dominus  jm^aUe- 
statio  ^),  cio^  dare  una  notizia  del  conchiuso  contratto  corredata  dal- 
I'attestazione  di  testimoni  e  fargli  insieme  sapere  per  qual  prezzo  egli 

r 

pub  vendere  il  fondo,  acciocch^  il  proprietario,  se  lo  crede,  possa  va- 
lersi  del  suo  diritto  di  prelazione.  Un  tale  diritto-non  pub  concepirsi 
prima  che  sia  certo  che  cosa  si  sia  conchiuso  tra  i  due  contraenti 
I>er  un  prezzo  di  vendita  ^).  II  contratto  deve  quindi  essere  ormai 
stabilito  esattamente  tra  i  contraenti.  Infatti  come  sarebbe  altrimenti 
possibile  dare  plena  notizia  al  proprietario  si  del  vero  prezzo  di  ven- 
dita come  delle  altre  condizionl  del  contratto,  che  egli  pur  deve  sa- 
pere per  poter  riflettere  se  voglia  o  no  ritenere  per  s&  11  ibndo  en- 


25)  Yedi  Waloh,  Naherrechi  (Diritto  di  prelazione)  pag.  12  $  8  e  pag.  90 
e  93  (3/  ediz.  Jena  1795). 

20)  Huh.  GiPHANius,  ExplanaU  difficUwr.  LL.  Ood.  ad  L.  3  de  iure  emphffL 
pag.  365.  —  lo,  CoRAsius,  EnarrtU,  od  eand.  L.  3  verb.  MelioraJiioMS  auaa  aU» 
vendere  pag.  269  sag.  —  Gbislin,  ErlaiUerung  (Spiegazione  cit  della  L.  3  C. 
de  iure  emphytJ)  nelle  cit.  Oeeervaziord  giuridiche  e  octet  giuridiei  uHU  dWunwer^ 
sale  vol.  4  4  84  pag.  125  seg. 

^)  Atteeiatio  \A\e  come  denunoiatio  adhibitie  iesHbue  facta,  Yedi  Jo.  Corasius^ 
loc  oit  pag.  274. 

»)  Vedi  Walch,  N&herrechi  (Diritto  di  prelazione)  pag.  192  $  5» 


SI  AGEB  VEOTiaALIS,  ID  EST,   EMPHYTEUTIOABIUS  P£T4;FnB.     501 

ftteutioo  alle  stesse  coadizioni,  finch^  il  oontratto  tra  le  parti  non  ^ 
anoora  pienamente  stabilito  in  tatti  i  partioolarif  Ma  ora  perch6 
una  compra-vendita  sia  perfetta  nnll'altro  si  riohiede  se  non  che 
i  oontraenti  siano  d'accordo  solla  meroe  e  sol  prezzo.  Oiusti- 
NiANO  ^)  dioe  espressamente:  c  Emtio  et  venditio  gontbahitub, 
simul  atque  de  pretio  corwenerit :  qoamyis  nondum  pretium  nnmeratum 
sit»;  e  oosi  Ulpiano^):  Sine  pretio  nulla  venditio  est  Non  autem 
pretii  nomeratio,  sed  cx^nyentio  pebfioit  sine  soriptis  habitam  em-- 
tionem  ».  La  verity  sta  dunqne  nel  mezzo.  La  legge  obbliga  Penfl- 
teuta  a  notificare  il  oontratto  al  proprietario  tostooh^  esso  sia  in 
tanto  regolarmente  compiuto,  in  qnanto  il  dominus,  se  yuole,  possa 
sostitniTsi  in  esso.  Qnesto  avyiso  deve  qnindi  farsi  semplicemente 
prima  che  la  compra-vendita  sia  esegnita  mediante  la  tradizione.  La 
pena  della  caducity  pub  quindi  aver  Inogo  soltanto  quando  I'enfilteuta 
ha  trasmesso  realmente  il  fondo  al  suo  oompratore  senza  aver  prima 
avYisato  il  proprietario  e  lo  ha  immesso  nel  possesso.  Infisitti  in  questo 
momento  soltanto  si  potrebbe  dire  che  Falienazione  sarebbe  avvenuta 
senza  saputa  del  daminus  ^^).  Questa  h  anche  I'opinione  della  maggior 
parte  dei  giuristi  oonfermata  generalmente  dalla  pratica  3-). 

Devo  pertanto  rivolgere  I'attenzione  ad  on  altro  punto  importante 
che  la  legge  diohiara  abbastanza  chiaramente,  ma  che  h  lasdato  quasi 
afBfttto  senza  considerazione.  La  legge  dice  in  ultimo  che  I'enflteuta,  se 


^  Pr.  1  de  emt.  et  vendiUone, 

30)  L.  2  M  D.  d«  eontrah.  emt. 

31)  L.  67  pr.  D.  de  verb,  tign^.  h.  20  C.  de  pactis, 

3^  Jo.  Fbrrarius,  EnarraL  ad  L.  3  C.  ^  iure  emphyt.  pag.  350.  —  Elb. 
LsoKiNUSy  Praeleet,  ad  L.  3  C.  cit.  nam.  2  nel  Thesaurus  di  Ottonb,  t.  V 
pag.  666.  —  YoET,  ad  Pond.  b«  t  $  23.  —  Bruknbhank,  Oomm,  ad  L.  3  Cod. 
cit.  —  Cakpzovio,  parte  II  Const.  38  def.  Id.  —  Franzkius,  Ik  laudemio 
cap.  Xiy  D.  86.  —  Beok,  Tracts  de  iure  emphyteutico  cap.  IX  $  7.  —  BuRi, 
MrUiuterung  (Spiegazione  del  diritto  fendale)  4.*  Continuaz.  pag.  174.  —  Ayrek^ 
Diss*  de  diversitate  iuris  en^hyL  et  iuris  vUlar.  Se^t  I  $  20  pag.  46.  —  Wurth, 
IHss»  de  emphyteusL  Meletem.  XL  —  Mullbr,  Syst.  Pandectar,  parte  II  1 686 
Dota  d  in  fin.  —  Hopacker,  Prindp,  iur.  cmL  tomo  II  $  1059  in  fin.  —  Da- 
below,  Handbuch  ( Manuals  di  diritto  private  odiemo  romano  -  tedesco)^ 
parte  I  J  938  in  fine.  —  Malblano,  Big.  parte  II  h.  t  J  417  IV,  1  pag.  17K 
—  Thibaut,  System  des  P.  R.  (Sistema  del  diritto  private)  vol.  II  J  634,  — 
Groscurd,  cit.  Diss,  de  iure  emphyU  cap.  V  pag.  84. 
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non  osserva  in  genere  ci5  ohe  la  legge  gli  presorive,  deve  perdere  il 
sao  diritto.  Qaesta  peaa  lo  oplpisoe  inooDteBtabilmente,  in  ibrza  di  qnesta 
inoondusionata  e  illimitata  claosola,  anohe  qoando  egli  ha  oocoltato 
dolosamente  al  proprietario  le  vere  oondizioni  del  oontratto  oonchiaao 
ool  terzo;  infatti  non  senza  ragione  certamente  la  legge  si  esprime  oon 
tanta  energia:  c  praedieere,  qaantam  ab  alio  bbvbba.  aocipi  potest  >  e 
Bubito  dopo :  c  tantam  praestare  pecaniam,  qaantam  ipse  bbyeba.  em- 
phyteata  ab  alio  recipere  potest  i ;  o  quando  egli,  nel  caso  in  col  pa6 
alienare  senza  avviso  e  oonsenso  del  dominus,  aliena  il  fondo  ad  ana 
persona  non  idonea  o  a  tale  persona  cui  h  proibito  dalla  legge  I'ac- 
qnisto  di  an  fondo  enfllteatico.  Le  parole:  c  hi8  tamen  pernonis,  qwienon 
Solent  in  emphyteutiois  oantractibus  vetari  ad  huimmodi  venire  emtionem  », 
inoltre  <  ins  emphytbutionm  ad  peraonM  nonprohibitas,  sed  ooneeesM  ad 
solvendum  emphyteutioum  canonem  traneponere  »,  poste  in  raffironto  oon 
qnella  clansola  finale  inoondizionata,  mettono  oi6  Aior  diogni  dabbio  ^% 
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Come  pud  aorgere  un'^enfitetiHt  Natura  del  contralto  enfiteutico. 

Iloi  dovremmo  ora  imparare  a  oonosoere  anche  i  diritti  e  gli  obblighi 
del  dominus,  come  titolare  del  dominio  eminente.  Ma  il  nostro  aatore 
tratta  prima  dell'acqaisto  di  an  diritto  enfitentico.  ITn^enfiteasi  si 
acqujsta,  come  ogni  altro  diritto  reale,  o: 

1.  per  atto  di  ultima  volonth,  Qni  il  diritto  trapassa  ipso  iure  oolla 
morte  del  costitaente  al  legatario  senza  ohe  si  riohieda  ana  tradi- 
zione.  Oppare  an'enfiteasi  sorge: 

2.  per  oontratto,  Qaesto  coutratto,  per  cai  viene  costitoita  an'en- 
fiteusi,  h  un  contratto  particolare  che  si  ohiama  oontratto  enfiteutic&  ^). 


33)  Vedi  Bbck,  Tr.  de  iure  emphyL  cap.  XV^  $M  e  2.  —  BuRi,  ErlaiOeruMg 
(Spiegazione  del  diritto  fdudale)  4.*  Contindaz.  pag.  252  sag.  —  e  Thibaut, 
System  (Sistema  del  diritto  privato)  $  634  pag.  71. 

31)  Gebh.  Christ,  Bastinbller,  Diss,  de  contractu  emphyteuHoario.  Halae  1711. 
—  E,  L  ScHtTBiDEEi,  Diss,  de  contractu  emphyteuHcario  oonsensualibus  eawtraeUbus 
merito  adnumerando,  Argentor.  1738.  —  Valgkenaer,  De  vera  eoniraetiu  em" 
phytcuUd  tMtura.  Trajecti  ad  Rhenam  1731.  —  WKSTrnxh,  Lehre  des  geme^Mei^ 
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Prima  di  Zenomb  era  controyerso  io  quale  specie  di  contratti  si  do- 
vesae  annoverare  1' enflteutioo.  Aloani  ritenevano  fosse  una  specie 
di  comfra-vendita,  altri  una  specie  di  locazione^eonduzione  ;  iufatti  esso 
ha  Bomiglianza  con  ambedue.  Si  assomiglia  alia  vendita  in  quanta 
Penflteuta  mediante  la  tradizione  acquista  una  specie  di  diritto  di  pro- 
priety, che  non  soltanto  trapassa  agli  eredi,  ma  pub  anohe  essere  alie- 
nate inter  vivos  ^).  Assomiglia  per  oontrario  alia  locazione,  in  quanto 
Tenftteuta  deve  pagare  un  annuo  canone,  mentre  quegli  che  costi- 
tnisoe  il  diritto  enflteutico  conservava  dapprima  della  sua  propriety 
il  iu8  Quiritium,  ora  invece  I'alto  dominio  ^).  Ma  Zenone  decise 
questa  disputa  e  dispose  che  Peufiteusi  non  doveva  essere  n^  ven-^ 
dita  n^  locazione,  ma  un  contratto  particolare.  Le  parole  della  sua 
costituzione  sono  queste:  c  lus  emphyteuticarium  neque  oonductionis, 
neque  alienattonia  esse  titulis  adiicendum,  sed  hoc  ius  tertium  esse 
canstituimus,  ab  utriusqtte  memoratarum  eontractuum  soeietate,  seu  simi-^ 
litudine  separatum:  oonceptionem  item  deflnitionemque  habere  propriam, 
et  iustum  esse  vaU'dumque  oontractum,  in  quo  cnncta,  quae  inter  utrasque 
contrahentium  partes  super  omnibus,  yd  etiam  fortuitis  casibus,  pac- 
tionibus,  scriptura  interyeniente  habitis,  placuerint,  firma  illibataque- 
perpetua  stabilitate  modis  omnibus  debeant  custodiri  >.  Quindi  se- 
condo  questa  costituzione  il  contratto  enfiteutico  h  un  contratto  con- 
sensuale  particolare,  diyerso  dalla  yendita  e  dalla  locazione,  per  il 
quale  ^  costituito  a  foyore  di  alcuno  un  diritto  enfiteutico  su  una 
cosa  che  ne  sia  capace.  Di  regola  questo  contratto  non  richiede  per 
la  sua  perfezione  altro  che  il  consenso  dei  contraenti.  Infotti  Oin- 
STiNiANO  ^^)  lo  annoyera  tra  i  contratti  consensual!.  Tuttayia  moltL 
dottori  ^)  affermano,  occorrere  essenzialmente  per  la  sua  yaliditii  che 


Bechls  vom  Kauf,  Paoht,  Mieth"  und  Erhzinscontraet  (Dottrina  del  diritto  oo- 
mane  del  contratto  di  compra-yendita,  di  locazione  arbaua  e  rastica,  di  eu- 
fiteusi)  3.''  parte  $  1046  seg. 

35)  Vedi  Teofilo,  Parafr.  greca  ad  $  3  I.  (2a  locaL  et  conduct.  —  Harhemo- 
PULOS,  EpUome  iuris  civil.  Mb.  Ill  tit.  4. 

36)  ^  3  I.  de  locaL  cond.  —  SAyiGNT,  Becht  des  Besitaes  (Diritto  del  posseeso). 
i  9  num.  5  nota  I. 

37)  ^  3  I.  dd  locaL  conductions 

3S)  Eih,  Leoninus,  PradecL  ad  Bubrio.  tit  Cod.  de  iure  emphyt.  n.  12  e  ad: 
L.  1  C.  eod.  n.  3.  «  Fachinabus,  Oontrov*  iur.  lib.  I  cap.  84.  —  lul,  Clabus,. 
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esso  sia  redatto  fw  iscriito.  Ma  le  parole  che  si  leggono  nella  oitata 
<X)6titazione  di  Zenonb:  c  paotionibus,  Boriptura  interf>eniente  habitis  », 
non  danno  panto  una  prova  convincente  per  qaesta  opinione.  Iniatti 
queste  parole  non  sono  verba  dispoHtiva,  ma  soltanto  enunoiativa  seu 
relativa,  come  risalta  innegabilmeDte  dal  fatto  ohe  Giustiniano  ^) 
uel  citare  la  oostitazione  Zenoniana  non  fa  alcana  menzione  della 
«Grittara;  menzione  ohe  par  dovrebbe  per  oerto  essere  fatta,  se  la 
scrittara  fosae  riohiesta  in  modo  essenziale  per  la  validity  del  con- 
tratto.  Anche  Teofilo  nella  saa  parairasi  greoa  alle  Istitazioni  ^) 
non  ne  dice  ualla,  e  oosl  pare  nei  Btuilioi  *^)  dove  del  resto  il  con- 
tennto  della  oostitazione  Zenoniana  h  fedelmente  riprodotto,  non  h 
iatta  il  piii  piccolo  accenno  alia  necessitjl  di  ana  scrittara.  L'obiezione, 
che  negli  ablativi  absolute  positi  debbasi  riconosoere  ana  oondizione 
-essenziale,  h  insignificante  e  si  fonda  sopra  an  errore;  spesso  esai  si- 
gtiiflcano  nalPaltro  che  an  &tto.  E  qai  certamente  ne  h  il  caso.  In- 
£sitti  h  certo  consaeto  che  yenga  redatto  an  docamento  scritto  sopra 
un  contratto  che,  come  I'enfiteasi,  h  costitaito  ereditariamente  e  in 
perpetao,  ed  il  legislatore  presuppone  qai  appanto  il  caso  piii  con- 
saeto. Ma  dalla  oostitazione  non  si  rileva  panto  che  la  scrittara  sia 
prescritta  essenzialmente  per  la  validity  del  contratto.  La  sorittura 
<)aindi  h  richiesta  di  regola  soltanto  x>or  avere  ana  prova  piii  sicara 
^el  contratto,  e  qnesto  h  affermato  dalla  maggior  parte  dei  dot- 
tori  ^*),   per   qaanto  la  prova  che  essi  desumono  di  consaeto  dalla 


Tr.  de  tare  emphyL  Qa.  4.  —  lo.  Corasius,  EnarraL  in  ^JM,  Ood.  de  tare  emphift, 
ACl  L.  1  h.  t.  n.  12  pag.  210.  —  HuxNius,  Variae  BeaoluHor/L  iuris  etc?,  lib.  Ill 
Tract.  7  pars.  2  Qoaest  11  pag.  937.  —  Carpzovio,  P.  II  Const  39  Def. 
ult  —  Masgardus,  de  Prohatiombm.  Conclas.  DCII.  —  Dion,  G^othopredo, 
ad  Jj.  \  C,  de  iure  emphyU  —  Malblanc,  Dig,  parte  II  $  415.  —  Thibaut, 
System  dee  P.  B.  vol.  2.''  $  633. 

39)  '^  3  I.  de  local,  conditct, 

^)  Paraphr,  graeca  InsUt,  tomo  II  pag.  6S6  ed.  Reitz. 

»»)  lomo  II  lib.  XX  tit  2  pag.  491. 

*^  lo.  Fbrrarius,  Enarrai,  ad  tit  Cod.  de  iure  emphyL  ad  L.  1  h.  t  pag.  307. 

—  GiPHANius,  ExplanaU  difficUior,  LL.  God,  tit  de  iure  emphyt,  pag.  351  seg. 

—  CuiACio,  Bedl,  solemn,  in  Cod.  tit.  de  iure  emphyt,  pag.  235.  —  (?er.  Noodt, 
Oommenl,  in  Dig,  lib.  XIX  tit  2  pag.  430.  —  Vobt,  Oomm,  ad  Pani.  h.  t$3. 

—  ViNNius,  (Jommentar,  ad  ^31.  de  local,  et  conduct,  num.  8.  —  Ev,  Otto,  Prae- 
JaL  ad  torn.   V  Thes,  iur.  torn,  pag.  28  in  fin.  e  seg.  —  Pbrbz,  PraeleisL  in  Ood. 
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L.  3  G.  de  iure  emphyteutico  non  sia  persnasiva,  Iniatti  da  cib  ohe 
la  perdita  del  dooumento  soritto  non  fa  danno  alle  parti  se  il 
oo^tenato  pub  essere  provato  altrimenti,  non  segue  anoora  ohe 
auohe  la  scrittnra  possa  essere  omessa,  se  realmente  essa  fosse 
presoritta  oome  elemeuto  essenziale  del  contratto.  Yi  h  per6  un'eeoe- 
zione  riguardo  al  fondi  ecclesimtioi.  Qui  le  leggi  dispongono  espres- 
samente  che  il  contratto  sia  redatto  per  isoritto,  per  oostituire  un'en- 
fiiteusi.  ;Nella  Nov.  120  cap.  6  §  2  cib  b  detto  afiatto  chiaramente:  c  In 
praediotis  vera  omnibus  (sc.  eoclesiis,  monasteriis,  xenodochiis  et  reli- 
quis  sacris  domibus)  iubemus  inscribi  instrumentum  cum  iureiunmdo, 
qui  non  ad  Ukesionem  aut  circumtcriptionem  earundem  res  agatur.  Dl 
fronts  a  questa  chiara  disposizione  non  deve  tenersi  in  alcun  oonto 
I'opposizione  di  alcuni  dottori  i^),  che  non  richieggono  mai  nemmeno 
in  un'enfiteusi  ecclesiastica  un  contratto  scrltto  per  la  sua  validity 
tauto  piti  che  la  pratica  conferma  quelPeccezione  ^^).  Diversi  dottori  ^) 
fbnno  una  seconda  eccezione  auche  per  le  enfiteusi  laicali,  nel  caso  oiob 


tit.  deiure  emphijL  num.  2.  —  Huber,  PraeUcL.  ad  InatUnLWt.  de  Jocatione  $  5. 
—  Io8.  FiNBSTRRs,  tih  Hermogenian,  tomo  I  pag.  206.  —  Beck,  Tr,  de  iure  em- 
l>/iy(.cap.  VH.  —  BuRi,  ErlaiUerunrj  (Spiegazione  del  diritto  feadale)  4*  Cent, 
pag.  160  seg.  —  Cocceio,  Ius  civ.  controv.  h.  t.  Qu.  2  e  od  eundem  Emming- 
HAU8,  nota/  tomo  I  pag.  519  seg.  —  Alef,  B-ss.  de  Emphyieusi  cap.  IV 
(nei  saoi  Diee  academici  Diss.  XIII  pag.  426  seg.).  —  Ayrbr,  Diss,  de  divers, 
iur.  emphyU  Sect  I  §  6.  —  Bastinellbr,  Diss,  de  contractu  emphyt,  (  19.  — 
Hopacker,  Pn'ncip,  iur,  civ.  tomo.  II  $  1039.  —  Westphal,  Lehre  vom  Kauf,  etc. 
(Dottrlna  del  contratto  di  compra-vendita,  ecc.)  $  1056  —  ed  altri  anoora. 

13)  Leyser,  Medit.  ad  Pand.  vol.  VII  specim.  CCCCLIX  med.  5.*  —  Men- 
cken, Oymnas.  polenu  Disput.  Ill  $  5.  —  Hopfnbr,  GommenL  Uber  die  Beineec. 
InsHtutionen  (Commentario  alle  Istituzioni  di  Eineccio)  $  898  e  —  Hbllfbld 
stesso. 

44)  Mevius,  p.  Ill  Decis.  289.  —  lust.  Henn.  Boehmer,  Ius  Eccles,  Protest 
lib.  Ill  tit.  18  $  12.  —  Beck,  Tract  cit.  cap.  V  $  1  pag.  58.  —  Qe.  Lml. 
Boehhek,  Princip.  iur.  cation.  J  631.  —  Paul.  los.  a  Riegger,  Instit.  iurisprud. 
cedes,  parte  III  J  342.  —  Frietlr.  von  BuLow  e  Tlieod.  Hagemann,  Pract  Erih- 
isrungen  aus  alien  Theilen  der  Bechtsffelehrsamkeil  (Spiegazioni  pratiche  desunle 
da  tutte  le  parti  della  giiirispradenza)  vol.  S.""  Spiegaz.  XXII  $  5  pag.  155. 

^^)  Janus  a  Costa,  Praelect.  ad  illustr.  quosi.  Titulos  locttque  selecta  iur.  eiv. 
ad  h.  I  Q.  de  iure  emphyt.  pag.  359  seg.  —  Qe.  Sam.  Madhin,  Diss,  de  vera  in- 
dole agrornm  vectigiiUum  cap.  Ill  J  6.  —  Lud.  Ood.  Madhin,  ad  Mencken, 
de  acUonib.  for.  not.  844  pag.  276  —  e  Dabelow,  Handbuoh  (Manaale  del  di- 
ritto private  odierno  romano-tedesco)  parte  2.*  ^  1301. 

Gluck,  Comm.  Pandette  —  Lib.  VI.  01 
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che  nella  oostitazione  di  esse  sia  stato  aggianto  qaalohe  patio  ohe  si 
allontana  dalla  natura  deU'enflteosi.  Ma  il  motivo  addotto,  ohe  oio^, 
seoondo  la  L.  3  0.  de  iure  emphyieut,  se  il  dooumento  soritto  h  andato 
perdato  le  oontestazloiii  ohe  sorgono  sopra  I'enfiteusi  devoao  essere 
dedse  seooudo  il  diritto  oomune,  perde  ogni  peso,  se  si  considera 
che  ci6  manifestamente  riguarda  il  oaso  in  ecu  il  oontennto  deU^istm- 
mento  non  possa  essere  provato. 

Dalle  premesse  risulta  ora  nataralmente  che  soltauto  nelle  enfi^ 
temi  laiohe  ha  fondamento  Posservazione  &tta  da  Hbllfelb  alia 
fiue  del  §  607,  che  cio^  I'enflteata  non  potrebbe  essere  obbligato  a  ri- 
tirare  an  contratto  soritto  d'enflteosi  dietro  pagamento  di  una  oerta 
Bomma  per  diritti  di  sorittnra  e  di  sigillo,  in  qnanto  un  acoordo  od 
una  oonsuetudine  speciale  non  stabilisoa  qualohe  cosa  di  diverse  ^). 
Se  il  dominus  vuole  spedire  gratuitamente  il  dooumento  enfiteutioo 
all'enflteuta  o  richiede  soltauto  la  sottoscrizione  dell'enflteuta  al  oou- 
tratto  gi^  soritto,  questi  h  obbligato  a  soddisf^atre  tale  equo  desiderio 
del  danuntuf,  tanto  pih  che  a  questo  deve  importar  molto  di  sapere 
lo  stato  del  fondo,  gli  annul  oanoni  e  altre  prestazioni,  e  di  oono- 
scere  anche  i  nomi  dei  suoi  enfiteuti,  per  essere  tanto  pih  assiourato 
nei  suoi  diritti. 

Del  resto  il  semplice  contratto  non  d&  anoora  alcun  diritto  enfl- 
teutioo,  ma  fonda  soltauto  un  credito.  U  diritto  reale  sul  fondo,  die 
si  chiama  dominium  utile,  I'enflteuta  non  lo  aoquista  che  dal  mo- 
mento  in  cui  gli  vien  fatta  la  tradizione  del  fondo  ^'^)  f). 


^)  Vedi  Ev,  Otto,  Praef.  ad  tomo  V  del  Thesaar,  iur.   Bam,  pag.  29*  — 
BuRi,  ErlaUlerung  (Spiegazione  del  diritto  feudale)  4.*  Contin.  pag.  162  aeg. 
^T)  Vedi  ViNKio,  Oomm,  ad  $  3  1.  (28  loccU*  et  cond,  num.  4. 


f)  Circa  la  natura  del  contractus  emphyteuticarius  •  la  celebre  coDtrofersia  der 
giuristi  risolta  legislativamente  dalla  costituzione  Zenoniana  (L.  1  C.  h.  t)  T«di  nola  d 
e  Arndts,  Cwil.  Schriften  (Raccolta  di  scritti  di  diritto  civile)  I  pag.  230  seg.  Nono- 
stante  p6r6  le  espressioni  contrarie  della  lagge,  poiche  la  natura  intrinseca  del  contralto 
si  foada  su  quella  del  diritto  costituito  da  esso,  6  certo  che  da  un  lato  questo  contratto 
^  molto  vicino  alia  locaHo-conducHo,  da  cui  si  e  svolto  e  dalFaltro  b  veramenta  oosti- 
tutivo  d'un  ampio  diritto  reale  di  godimento  e  genera  quindi  ad  un  tempo  un*azione 
personale  (actio  emphyteuticaria)  diretta  a  far  valere  i  reel proci  rapport!  obbligatorii, 
ti  un^azione  reale  {actio  veetigalis  in  rem)  diretta  a  far  riconoscere  il  diritto  di  enftteusl 
di  fronte  alle  usurpazioni'  dei  terziJ 
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L'azione  ohe  deriva  dal  oontratto  enfiteutioo  h  Vactio  emphyteutioaria, 
che  ha  per  obbietto  le  prestazloni  personali  a  cui  in  forza  del  con- 


Secondo  il  nostro  autore  (testo  a  p.  506  n.  47);  Vinnio  ivi  citato;  Wenino-Inobnheiii,  Ct- 
vUrecht  (Diritto  civile)  5.*ediz.,  I  §  159;  M uhlenbruch,  Pand^At^n  §  297  n.  5;  Donello, 
Comm.  tur.  civ.  lib.  IX  cap.  13  S  15;   Schbcid,  Handbuoh   (Manuale  del   diritto  civile 
tedesco)  §  21  e  n.  9,  10;  Sintbnis,    Gemeines  CivUreo?U   (Diritto  civile  comuDe)  I  §  55 
nota  28;  Lbnel,  negli  Annali  di  Ihering,  Vol.  XIX  pag.  191;  Dbrnburo,   Pandekten, 
IS  §  260  e  Dum.  5,  per  la  costituzione  del  diritto  reale   dod  basterebbe  il  contratto,  ma 
occorrerebbe  anche  la  tradizione.  C.*^  Arnbts,  Scritti  I  pag.  231;  Du  Roi,  n^WArofuvio 
(ted.)  per  la  pratioa  otoiU  VI  pag.  397;  ScHRdTSR  nella  Atvwta  (ted.)  per  il  diritto  e 
la  p%*ooedwra  civile  11  pag.  243;   Puchta^  Pandehten  §   173;   Schwbppb,  Privatreeht 
(Diritto   privato)  §  314;  HA.asB,  nel  Mtueo  Renano  (ted.)  per  la  giurisprttdensa  I  pa- 
gina  93;  Windschbid,  Pandehten  H  §  221    num.  3;   Schmidt,  (d^Ilmenau);  lahrhuch, 
dee  gem,  Rechts  (Annali  del  diritto    comune,  III   pagine   250-253.   L*argomento   prin- 
cipale  addotto  dai  sostenitori  della  prima  opinione  ^  che   il  diritto   enfiteutico  6  assai 
proasimo  per  la  sua  possibile  intensitiJi  alia  propriety,  quindi  come  per  il  trasferimento 
del  dominio,  cosl  per  la  costituzione  del  diritto  enftteutico  deve  occorrere  la  tradizione. 
Questo  argomento  per<^,  come  6  gi4  stato    notato  da  molti,  noa   ha   seria  importanza; 
Tanalogia  coirusufrutto  e  anche  col  diritto   d*ipoteca,  sotto   certi  riguardi  (vedi  nota  e 
•e   Arndts,  loc.  cit),  spiegherebbero  altrettanto  bene  perchd  la  tradizione  non  si  richiegga. 
Anche  Targomento  che  Donbllo  desume  dalle  parole  del  §  3  I.  d«  loc.  et  cond.  3,  24: 
«  ut  ecce  de  praediis  quae  perpetuo  quibusdam  fruenda  traduntur  »,  non  ha  maggior 
valore;  certo  la  tradizione  occorre  per  dar  esecuzione   al   contratto  d*enftteusi,  ma  non 
per  la  perfezione  del  contratto  stesso,  ossia  perche  venga  a  vita  il  diritto.  Si   noti   inoltre 
•che  il  passo  corrisponde  essenzialmente  a  quello  di  Gaio  (III,  145)   dove   di    tradizione 
nori  si  parla.  Finalmente,  si  adduce  in  favore  di  questa  opinione  il  fr.  1  §  1  ei  ag.  veot. 
<  qui  in  perpetuum  fundum  fruendum  conduxerunt  a  municipibus,  qtuimvis  non  e/Jioian- 
tur  domini,  tamen  placuit  competere  eis  in  rem  actionem  » ;  infatti,  si  dice  (Schmid,  loc. 
cit.  n.  10),  il  dubbio  che  il  conductor  in   questione  diventi   un  vero   dominue   non  po- 
trebbe  sorgere  se  non  fosse  presupposta  Tavvenuta  tradizione  del  fondo.  Ma  anche  questo 
argomento  merita  appena  una  confutazione.  Certo,  dice   il  giureconsulto,  il  conductor 
not)  diventa  dominui,  eppure  gli  fu  accordata  un*azione   reale   analoga  alia  rei  vindi- 
<iatio;  il  dubbio  non  riguarda  la  quality  di  dominue,  ma   piuttosto  la  concessione  del- 
Yaotio  in  rem.  Pongasi,  per  esempio,  che  in  luogo  del  conductor  di  un  ager  vectigalis 
qui  si  parlasse  di  un  creditore  ipotecario,  e  le  parole  del  testo  si  adatterebbero  benis- 
«imo  anche  a  questo  caso,  se  ne  dovrebbe   forse   concludere  che  h  necessaria  la  tradi- 
zione della  cosa  per  costituire  il  diritto  dMpoteca  ?  L'opinionecontraria  ha  in  suo  fa vora  il 
silenzio  delle  Ponti,  specialmente  della  legge  apodittica  in  proposito  (L.  1  C.  h.  t),  circa 
la  necessity  di  questo  requisito.  In  questa  legge  Tlmperatore  vuol  determinare  la  natura 
del  contratto  costituente  il  diritto  reale  d*enflteusi,  non  g\k  di  un  contratto  creante  sem- 
plici  rapporti  obbligatori,  come  lo  dimostra  tutto  il  con  testo  e  sopratutto   il   fatto  che 
Zbnonb  prima  designa  Tindole  del  diritto  enflteutico  e  quindi  per  immediata  associazione 
di  idee  la  natura  del  contratto,  coma  fossero  due  concetti  logicamente  connessi   tra  loro. 
Cos!  secondo  il  fr.  1  S  1  ei  aj-  veet.  viene  attribuita  Vactio  in  rem  a  quelli  qui  fun- 
dum in  perpetuum  conduxerunt  a  municipibus,  ma  non  vi  6  accenno  al   requisito 
della  traditio;  eppure,  come  piacque  ai  compilatori  delle  Istituzioni  introdurre  il  fruenda 
traduntur  nel  %  Z  I.  de  loc,  cosl  e  a  maggior  ragione  dovrebbe  trovarsi  questa  parola 
nel  fr.  citato. 

L*opinione  che  non  occorra  la  scrittura  per   la   validity  del   contratto   enfiteutico  k 
sostenuta  anche  dalla  maggioranza  degli  scrittori  piii  recenti.  Cfr.  Sohmid,  op.  cit.  §  21 
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tratto  sono  tenate  le  dae  pairtt.  Bssb  tia6  quttidt  tdlito  esMre  pto- 
mossa  dalPenftteuta  cotitto  il  proprietario,  ooin^  da  questo  Oontro  il 
primo  ed  ^  sempre  un'ootio  direota  ^).  3e  Teaflteata  agisce  oontro  il 
dominuSf  la  domanda  h  diretta  a  ohe  venga  oonsegnato  in  pomesao 
alPattore  il  ibudo  promeiso  don  tatti  i  fratti  peroetti  o  perotpioidi 
dal  tnomento  della  mora,  e  gli  sia  prdstato  atiohe  ol5  a  odi  il  do- 
minm  Bi  h  obbligato  con  specuale  oontratto.  Be  11  ooav%iiato  non  b 
ia  gtado  di  trasferire  il  fondo  airettfttetLta  nel  modo  proincNSso  o  se 
Teafiteata  h  Btato  evitto,  h  dovato  FiateresBe  ^^)«  Se  b  iayeoe  il  io  - 
minus  dhe  ag^isoe  ootitrd  Teaateuta,  la  doAiaada  b  dil^tta  a  t^he  il  Dbti- 


4S)  ScHMiDt,  Lehrbw^  von  gerhhtUohm  Klajtn  uni  Binrwhn  (Trattato  delle 
asioai  e  delle  eeomtoai  giadUiali)  i  1006  seg.  —  MsfroiCBir,  ItUroiLiieU  in  cfoetri* 
nam  de  oeHoti^.  fbrtn^  pag.  S74  segi 

^^)  Vedi  MADtiiN  Off  MeKcIubk,  Dodrin.  db  aeUonibus  Jbr.  tiOta  641  pa- 
giiia  2t5. 


6  n.  5;  GBSTBftDiNa,  op.  cit.  pag.  416;  Arndts,  Scritli  I  pag  232.  Gontro  questa  opioione 
ancora  Vuy,  op.  cit.  pag.  193.  L'opinione  intermedia  cho  la  Bcrittura  sia  Deceesaria  in 
quanto  vengano  pattuiie  clausole  devianti  dalle  regole  legal!  deireDfiteiisi  e  soetenuta 
aoche  da  Marbsoll  nella  Rivista  (ted.)  per  il  diritto  e  la  proeedura  civile  II  pag.  35^ 
^-  371,  III  pag.  282;  Wenino-Inobrhbim,  Cioilrvefit  (Diritto  civile)  I  §  159;  Bucbrolz, 
luriet.  Abkandlungen  (Monogra&e  giuridiche)  Mon.  25.*  pag.  3l5  d.  23  a;  PncBTAf 
Pandehten  §  178  n.  y;  Muhlbubruch,  Pandtkten  §  297;  Sintenis,  Oem,  Civilrecht 
(Diritio  civile  comuDe)  I  §  55;  Windschbid,  Pandekten,  V  §  221  6  num.  2.  Quekt^ultima 
opinione  trova  grande  appoggio  nelle  parole  della  L.  1  C.  h.  t.,  se  lette  sensa  precon- 
cetti :  <  ea  quae  pactionibus  scriptura  interveniente  habitis  placuerinti  ftrma  illiba- 
taque  custodiri  > ;  infatti  risulta  abbafttanza  chiaro  da  questo  testo  che  le  speciali  pat- 
tuizioni  del  contraenti  devono  risultare  da  contralto  scritto  ed  e  esclusa  ogni  altra  prora. 
Ricoofermano  quest'opiniona  le  parole  della  L.  3  C.  h.  t.:  si  nulla  huiusmodi  pacUo 
intet*pasita  sit  vel  forte  instrumentum  emphyteviwos  deperditum  est  Oiustinianq 
determina  in  questa  legge  quali  sono  i  principii  che  debbono  ralere  circa  ralienazioae 
deirenfiteusi  nel  caso  che  manchino  speciali  accordi  in  proposito  o  nel  cano  che  sia  an* 
dato  perduto  Tistrumento:  quindi  queste  due  ipotest,  mancanza  di  accordi  speciaU,. 
perdita  del  documento,  sono  messa  a  pari  tra  loro:  il  che  riconferma  che  non  e  ammessa 
altra  prova  alfinfuori  del  documento  scritto  per  provare  questi  speciali  accordi.  L*ar- 
gomento  addotto  in  contrario  dagli  avversarii  che  la  perdita  deiristrumento  non  reca 
danno  alle  parti  se  Tesistenza  del  contratto  pu6  essera  provata  altrimenti,  e  gift, 
confutato  nel  testo.  La.  Nov.  120  c.  6  §  2  fa  un  passo  ulteriore  su  questa  via  rig uardo 
alle  enflteusi  ecclesiastiche,  in  quanto  prescrive  la  scrittura  come  requisite  essenziaie 
del  contralto  costitutivo  di  queste  enfileusi. 

Secondo  il  nostro  diritto  civile  la  scrittura  e  requisite  essenziale  del  contratto  enft- 
teutico  (art.  1314,  1.^).  E  poi  necessaria  la  trascrizione  delFatlo  costitutivo  di  enfiteusi, 
perch^  abbia  valt>re  di  fronte  ai  terzi  (art.  1932  num.  1). 
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Tentito  pa^i  11  ctttiotie  lAtrttsMo  e  in  getiere  adempia  a  quelle  obbll- 
gazioui  a  etd  b  tetiuto  in  fotza  dA  oonti*atto  enflteutico.  L^aisidtle  6 
applicabile  anohe  al  oaso  in  cui  il  daminus  per  un  ginsto  motiVd  Vtidl 
agire  per  la  restitozione  o  privazione  del  fondo  ^).  Ambedae  le  azioni 
passano  cHftive  e  passive  agli  eredi,  anche  se  si  agisca  per  la  pri- 
yazione  del  fondo  ^0.  Infatti  la  cosidetta  azione  di  privcusiane  non  h 
altro  che  raeimie  enfltMtioaria,  fi  affatto  ertonea  POpinlone  d'alcani  ^% 
i  qnali  vogliono  sostenere  che  I'azione,  in  qnanto  h  diretta  alia  pri- 
vazione,  sia  uof actio  vindictam  spirans,  che  non  passerebbe  agli  eredi  ^^). 
Ata  che  anche  le  azioni  d^ivanti  da  oontratti  possano  essere  dirette 
alia  loro  reseissione,  se  it  fondamento  6  riposto  nella  hatura  del  con- 
tratto,  h  cosa  troppo  nota,  peroh^  richieda  una  maggiore  dimostra-> 
zione. 

II  nome  di  actio  emphyteuticaria,  invece  del  quale  parecchi,  tuttavia 
senza  sofflciehte  motive,  vogliono  dargli  quelle  di  oondictio  ex  lege  '*), 
non  si  trova  veramente  nelle  leggi  romane,  ma  non  lasoia  per5  luogo 
ad  alcttn  dubbio,  poiche  il  contractus  emphyteuticus  h  incontestabil- 
m^te  un  contriwtus  nominatus  ^). 

Kon  si  confonda  pert^nto  coU^azione  ooutrattuale  I'azione  reale  de- 
rivante  dat  diritto  enfiteutioo,  di  cui  si  h  parlato  pih  sopra  pag/354 
(testd  ted.  pag.  40S).  Anche  il  dominus  stesso,  se  il  fondo  gli  ritoi^tia 


^)  Vedl  BcttMlDt,  Lehrbueh  (Trattato  delle  azioni  ed  eccezioni  gladiitlAli) 
$  1015. 

^1)  Vedi  Menckbk,  Introd,  in  docir.  de  aetionib.  for.  pag.  279.  —  Schmidt^ 
Commenltar  iiher  seines  Voters  Lehrbueh  von  Klagen  und  ^inreden  (Commentimo 
al  trattato  di  sao  padre  sulle  aziotii  ed  ecoezloni)  vol.  4.^  $  10l5. 

^^  BiQctc,  2V.  de  iUre  emphyl.  eap^  16  f  17  n.  H  e  f  ]8«  —  Cocosio,  Im  e(v. 
corUrov.  b.  t.  qu.  8.  —  Hopfneel,  OommenL  Uber  die  Heinecc.  InsHiutionen  (Com- 
inentario  alle  Istitazioni  di  Einbcgio)  $  902. 

^)  Vedi  Emminohaus  ad  CoccsJt7M,  c*  1.  nota  n  tomo  I  pag*  523.  —  Tfli- 
BAUT,  System  (Sistema  del  dlfitto  t>rivato)  vol.  2.""  4  634  pAg*  71  in  fln^  Ma 
sp^iftlilieiite  BagM,  Xusaie  stu  (App^ndice  a)  BKROftity  Oeeonomia  iuHs  lib.  til 
tit  5  parte  29  nota  2  a,  pag.  518  ediz.  Winckler. 

^)  Vedl  To.  lae,  WiasfeHrtACH,  Exercil  ad  PandeoL  Disput  XVIIt  (  00  pa* 
gid^  181  seg. 

^)  BuRi,  Brlaiiterung  (Spiegazione  del  diritto  feudale)  Cofitintiai.  4.^  p^ 
giji^  ld8  e  159^  S  (Jaibdi  erroiiea  I'opinidue  dl  alcttni  cShe  vogliotid  ammettere 
qui  nn'adfo  praesoriptis  verbis^ 
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per  Pano  o  Paltro  oaso  e  ua  terzo  lo  ha  in  posaesso,  pub  proporre  la 
m  mndioatio  oontro  di  easo.  Infatti  la  proprUt^  ritorna  ipso  iure  al 
daminus. 


§  609. 

Aoquitto  di  un*enflteu8i  in  forza  della  prescrizioue, 

Un^enfLteusL  pa6  inftQe  sorgere  aaohe  3.^)  in  forza  di  preaerizione, 
Yero  h  ohe  Paolo  '*^)  dloe:  i  praedia  veotigalia  non  possoao  essere 
usaoapitL  Ma  qaesto  vale  soltaato  per  rusacapioae  che  dava  la  pro- 
priety romana  (dominium  quiritarium).  Qaanto  al  condattore  si  oom- 
prende  quindi  Benz'altro  che  egli  non  poteva  usaoapire  ^^);  ma  anohe 
an  terzo  possessore  non  poteva  nsnoapire  Vc^er  veotigalis  contro  di 
Ini,  poioh^  egli  aveya  soltanto  nna  proprietA  naturale.  Oontro  di  lui 
vale  soltanto  nna  longi  temporis  praescriptio  ^).  Ma  oontro  la  citti^ 
poioh^  ad  essa  apparteneva  la  propriety  romana,  aveva  Inogo  Pa- 
snoapione  se  nn  terzo  credeva  di  avere  il  fondo,  oome  qualnnque 
altra  oosa,  in  propriety,  non  oome  (iger  veotigdUa  ^^).  Seoondo  il  di- 
ritto  ginstinianeo,  nel  qnale  h  tolta  ogni  dlfierenxa  tra  dominium  qui* 
ritarium  e  bonitarium,  tra  usucapio  e  hngi  temporis  praeseriptio,  non 
^  dnbbio  che  I'nsncapione  vale  anche  contro  il  yero  enfltenta,  se 
nn  terzo  aoquista  in  buona  fede  da  nn  non  proprietario  mediante  an 
titolo  adatto  alia  prescrizione  ^).  Inpontestabilmente  pn5  qnindi  ac- 
qmstarsi  an  diritto  enfttentioo  sn  nna  oosa  altrni  di  fronte  al.  vero 
proprietario  mediante  prescrizione.  Una  disposizione  espressa  in  pro- 
posito  non  si  trova  nel  diritto  romano.  Ma  non  percib  si  pn6  amr^ 
mettere  che   la   qnestione   dell'  acqnisto    di   diritti  enflteatid  me- 


M)  Lh  12  i  2  D,  de  PubUciana  in  rem  cioUone, 

!>7)  L.  7  $  6  Cod.  de  praeser.  XXX  vel  XL  annor, 

^)  L.  15  $  26  D.  de  damno  inf.  Yedi  aopra  pag.  327  delta  Yersione  italiaaa 
(teeto  ted.  vol.  VIII  pag.  353). 

.  9^)  L.  15  i  27  D.  eod,  Vedi  CaiACio,  Beo'Ual,  solemn,  in  Cod.  tit  de  imre 
emphyteuL  Princ.  e  —  Savignt,  Beckt  dee  BesiUes  (Diritto  del  posaeeeo)  1 9  n.  5 
lett  B  not.  alt. 

^)  Vedi  VoBT,  OommerUar.  ad  Band.  h.  t  He  —  Malblako,  Dig.  parte  II 
h.  t  $  415. 
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diante  preoerizione  non  debba  essere  in  genere  mai  apparsa  presso  i 
Bomani  Forse  i  oompilatori  del  diritto  giostiQianeo  non  ritennero 
che  yaleese  la  phnsk  di  aooogliere  qnalohe  disposizione  in  proposito, 
poich^  68si  stessi  hanno  aooolto  ooei  pooo  nella  oompilazione  circa  la 
preEMsrudone  delle  servittl.  Si  domanda  ora  qoali  sono  i  prindpi  da 
applioarsi  circa  la  prescrizione  dell'enfiteaai.  Si  dovrebbe  quasi  cre- 
dere che  debbansi  qui  senz'altro  applicare  gli  stessi  prindpi  che 
yalgono  rispetto  alia  prescrizione  della  proprietiL  In&tti  il  diritto 
enflteatico,  bench^  non  sia  una  propriety  piena,  h  perb  nn  cosidetto 
dominium  utile.  016  che  vale  quindi  in  genere  del  dominio  deve 
anche  trovar  applicazione  in  rigoardo  alle  sottospecie  di  esso.  Qaesta 
h  in&tti  anche  I'opinione  della  maggioranza  dei  dottori  ^^).  Ma  bench^ 
la  propriety  utile  dia  diritto  maggiore  che  una  semplice  seryittl,  non 
se  ne  pub  tuttavia  condudere  che  qui  debbano  essere  appUcati  i 
principi  riguardanti  la  cosi  detta  praeacriptio  daminii  aoquiaitiva. 
L'enfiteusi  appartiene  inoontestabilmente  ai  diritti  che  limitano  la 
propriety  altrui,  e  si  pub  dire  oertamente  in  riguardo  al  proprietario 
eminente,  che  I'enfiteuta  eserdta  una  servitii  su  cosa  di  lui,  in  quanto 
dcTB  sofErire  che  egli  in  forza  di  un  diritto  reale  fiEMwia  proprl  i  frutti 
e  i  godimenti  del  fondo  ed  eserdti  gli  altri  diritti,  il  oui  oomplesso 
costituisce  il  dominium  utile.  £j  quindi  molto  pid  naturale  riohiamare 
qui  in  applicazione  i  prindpi  riguardanti  la  prescrizione  ddle  ser- 
yith,  e  questa  opinione  ha  anche  per  s6  I'autoritii  di  celebri  giure- 
consult!  ^).  ii  invece  aflbtto  erronea  Popinione  di'  alcuni  giuristi  ^), 


<^i)  Oh.  Fed.  BoBOKBLMANK,  (hmment  in  Dig.  h.  t.  $  9  pag.  269.  —  Lau- 
TBRBAGH,  OoUeg.  theor.  praeL  Pond.  h.  t.  t  15.  —  Atkbb,  Diss,  de  dw&rsUate 
tun  rnnphyL  el  iur.  vtUar.  Sect  1.*  $  7.  —  Hopackbr,  Prineipia  iuris  oio.  torn.  II 
^  1040.  -*  HoPFNBR,  OommmUar  (Commentario  alle  Istitozioni  di  Einbooio) 
$  896  i.  fin.  e  altri  ancora. 

0^  YoETy  Oornm.  h.  t  $  4  —  Coocbjo,  Ius  dv.  eontrovers.  h.  t  Qu.  5.  — 
Emminqhaub,  ad  Eundem  not.  k.  —  Beck,  Tr.  de  iure  emphyL  Cap.  lY  t  3*  -^ 
Ravb,  Prine.  dootr.  de  praeser^Uone  $  41.  ^  Thibaut,  Ueber  BesiiMund  Ver- 
jiihrung  (Sal  poesesBo  e  la  preecrizione)  parte  II  $  35  pag.  107  e  —  Dabblow, 
Ueber  die  Verjahrung  (Sulla  preBorisione)  Parte  1 1  63  pag.  299  e  $  96  num.  3 
pag.  436  seg. 

^  lo.  FbrbariuBi  ad  tit  Cod.  de  iure  emphyL  in  PraefaL  pag.  302  segg* 
—  Frid.  QoUL  Zollbb,  Diss,  de  dkoersopraescnpiioMS  iuris  civ.  effeciu.  Lipsia  1753 
t  12  ed  altri. 
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i  qaalif  in  baae  ad  uaa  oostitazione  Auastasiana  ohe  h  i^ella  L.  14 
God*  de  fundis  patrimon.,  falsamente  interpretata,  haouo  posto  il 
prinoipio  eke  I'enfiteosi  aon  potedse  aoquistarsi  mediante  preaorizione 
ae  Qoa  la  40  aui^i.  lafatti  la  legge  gaareatisoe  aoltanto  al  posaasaare 
dl  xm  fundus  ftUrimonialis,  il  quale  ha  posaedutx)  il  foado  paaifloamente 
oon  o  fienza  titolo  per  40  anni,  protezione  e  mantenimento  nel  pogoogHo 
ulteriore  e  nei  dirltti  col  quali  egli  ha  poasedato  flaora;  per  il  aolo 
deoorso  di  40  anni  devono  oesaare  le  ragioui  di  tattiooloro,  ai  qoali 
appartengano  1  fundi  patrimoniale$  e  tatto  deve  rimaaere  nello  itatu 
quo.  Qaindl  nou  ai  parla  qai  di  una  preaorizione  aoquiaitiva,  ma 
aoltautx)  di  una  preaorizione  estlntiva,  oome  riaalta  dal  fatto  ohe  i 
xeqniaiti  propri  della  preaorizione  aoquiaitiva,  giuato  titolo  e  baona 
fede,  non  yengono  qui  in  conaiderazione;  e  le  parole:  c  ita  nt  oznnibaa 
ad  exoludendam  omnem  quolibet  modo  ex  publico  movendam  quae- 
ationem  nuda  ex  quocunque  titulo,  vel  etiam  aine  titulo  corporalia 
quadraginta  annorum  iugia  poaaesaionia  exceptio  poaait  auf&oere  >,  pen- 
gono  la  coaa  fuori  di  dubbio  ^^).  Inoltre  la  legge  non  parla  panto 
di  euftteuai,  ma  di  fundi  patrimoniales,  cio^  di  fondi  del  fiaoo  e  del- 
rimperatore,  nei  quali,  nonoatante  la  preaorizione,  devono  durare 
tuttavia  le  pubbliohe  oontribuzioni  ^'^)  ^). 


fii)  Vedi  DabelOw,  Ueher  die  Verjiihrang  (Salla  prescrizione)  parte  I  ^  HI 
pag.  295  ^  63,  $  66  pag.  310. 

^)  Vedi  Wbstphal,  System  des  Bom.  Bechts  iiber  die  Arten  der  Saohen  (Si- 
atema  del  diritto  romano  sopra  le  specie  delle  cose  eco.)  i  762  pag.  579  aeg. 


g)  Sulla  possibilita  in  genere  deiracquisto  deirenflteuM  per  usucapione  vedi  tra  gli 
sorittori  piu  recenti:  Arndts  nel  Dizionario  giuridico  di  Weiskb,  III,  pagine  872-978 
{QesammeUe  Civil.  SQhriften  [Raccolta  di  scriui  di  diritto  civile]  I  pagine  23U240); 
Schmidt,  Handbuch  (Manuale  di  diritto  civile  comune  ted.)  II  §  21  pagine  11-14;  Fr^ncke, 
neWArchiv  (Archivio  per  la  pratica  civile)  XLIV,  6,  pag.  119  seg.;  VANOBaow,  Pan- 
dehten,  V  §  360,  osserv.;  VsTERH0LznER,\Ausfuhrliche  VerJ^hrungslehre  (Esteeo  (trat- 
tato  della  dottrina  della  prescrizione)  I  §  239  pag.  239  seg.;  Sintenis,  Praktische  gem. 
Civilrecht  (Diritto  civile  comune  pratico)  I  §  55;  Wendt,  Pandekten,  pag.  393. 

1."  Alcuni  scrittori  escludono  assolutamente  TuBucapione  delPenfiteusi:  Zimmbrn, 
Jn  detsen  und  NeusteteU  rdm.  recktl.  Untersvtchungen,  (Ricerche  sue  e  di  Neustetel 
in  diritto  romano)  pag.  126  seg.;  Buchel,  CiciliMtieke  Erdrterungen  (Diesertazioni  di  diritto 
civile),  Ueher  iura  in  re  [Sopra  i  iura  in  re  e  il  pegno  di  essi]  pag.  52  seg.;  Boohholz, 
Jurieticke  Abkandlungen  (Monografie  giuridiche)  mon.  25  pag.  905  seg.;  Sintenis,  loc. 
cit.;  GoscHEN,  Vorleeungen  (Lezioni)  §  324;  Schillino,  Lehrbuoh  der  Inetitutionen 
(Trattato  delle  Istituzioni)  II  §  180;  Baron,  PandJ  §  179. 
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Mediante  presorizione  un'euftteusi  pa5  sorgere  iu  divers!  modi: 
1)  Se  an  non  proprletario  mi  oostituisoe  un  diritto  enfiteutioo  su 


2,^  Altri  ammettono  soltaDto  la  prescrizioae  straorJinaria  di  30  a  40  anai ;  oltre  i 
due  citati  dal  nostro  Autore  nella  nota  63:  VANGBaow,  loc.  ci(.;  Fritz,  BrlaUterungen 
(lUuBtrazioni^  II  pagina  403  (il  quale  per6  ha  mutato  piu  tardi  opiDione,  vedi  sotto); 
Untbrholznbk,  loc.  cit.  §  240  e  Muhlbnbrucb,  Pand.  II  §  297  n.  11  in  fine,  limltata- 
mente  per6  alia  cosidetta  prescrizione  traslativa. 

3/'  Altri  ammettono  rusucapione  ordinaria  deU'enfiteusi;  ollre  i  citati  nel  testo 
alia  nota  61  e  62:  Glossa,  ad  L.  36  de  taw^upionibui ;  Bachovio,  Ad  TreutUrium, 
vol.  I  disp.  29  th.  11  lett.  b;  Blumbachbr,  De  emphyteusis  1661;  Adami,  De  emphy- 
teujti,  II,  7,  1676;  Faurb,  De  iure  emphy teutico.  1819;  Sghweppb,  Rdm,  Prwatrecht 
(Diritto  romano  privato)  II  §  324;  Schmidt,  loc.  cit.;  Gbstbrdino,  Avafuhrl.  Darstellung 
derLehrevom  Eigenth^mt  (Esposizione  parti  colareggiata  della  dottrina  del  la  propriety,  ecc.) 
pag  417  seg.;  Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto  privato)  §  1018;  Arndts,  loc.  cit.; 
Francke.  loc.  cic ;  Fritz,  nelfedizione  da  lui  curata  del  Lehrhuch  (Trattato  di  diritto 
civile)  di  Wbninq-Inobnheim,  II  §  IS*);  Windscheid,  Pand.  V  §  221 ;  Dernburo,  Pand. 
1«  §  260  e  n.  6.  Puchta,  Pand\^  §  177  e  n.  f,  e  Duroi,  ximW Archiv  (Archivio  per  la 
pratica  civile)  VI  pag.  397  seg.,  ammettono  soltanto  la  prescrizione  cosidetta  traslativa, 
hi  straordinaria  che  ordinaria,  invece  Burchardi,  R6m.  Rec.ht  (Diritto  romano)  §  178 
n.  38,  §  176  numeri  13-15,  ammette  soltanto  la  prescrizione  cosidetta  costitutiva  ordi- 
naria e  straordinaria. 

4.^  Si  disputa  ancora  tra  gli  scrittori  che  ammettono  la  prescrizione  deirenfiteusi 
se  debbano  valere  per  essa  i  principi  riguardanti  la  proprieta  o  quelli  riguardanti  la 
servitu,  in  particolare  I'usufrutto.  Di  questa  seconda  opinione  sono  il  nostro  Autore  e 
quelli  da  lui  citati  nella  nota  62;  Mackbldby,  Lehrhuch  (Trattato  di  diritto  romano) 
8  298  nota  h;  Thibaut,  loc  cit.;  Windscheid,  loc.  cit.  e  n.  8;  WjicHTBR,  Dae  Super- 
firiar-  oder  Platzrecht  (II  diritto  di  superficie  o  d'area)  pag.  107  seg.;  sono  invece  del- 
Topinione  contraria,  oltre  i  citati  dal  nostro  Autore  nella  nota  61,  Schmidt,  loc.  cit. ; 
SouwEPPB,  loc.  cit.;  Wbnino-Inobnheim,  loc.  cit.;  Gesterding,  loc.  cit.  pag.  417;  Franoke, 
loc.  cit.  n.  VI. 

A  noi  sembra  da  preferire  Topinione  di  coloro  che  ammettono  la  prescrizione  acqui- 
sitiva  ordinaria  delPenflteusi  e  TapplicabilitA  dei  principi  che  riguardano  la  proprieta. 
Le  fonti  non  rispondono  direttamente  al  quesito,  per6  non  ci  sembra  inutile  fame  un 
brevissimo  esame: 

a)  L.  11  C.  de  fundis  patrim.  11,  62  [61]:  «  Jus  emphy teutici  praedii.  quod 
sine  obligationis  vinculo  retentatum  est,  nostro  iudicio  imfnutabile  perdurare  prae- 
cipimus,  possessionem,  autem,  quae  sine  obligatione  speciali  fuerit  vitiosa  vetustate 
temporis  volumus  adiuvari  ». 

Questo  testo  non  reca  alcuna  prova  favorevole.  Si  garantisce  il  diritto  {ius  emphyt.) 
a  chi  ha  assunto  il  fondo  enfiteutico  senza  prestare  cauzione  e  il  possesso  acquistato 
a  questo  titolo  ^  ritenuto  per  lungo  tempo  (retentatum,  vetustate  temporis)  bench^  il 
possessore  non  abbia  prestato  cauzione  (cfr.  L.  7  0.  eod.).  Ma  la  garansia  qui  accordata 
al  possesso  (tutela  possessoria,  prescrizione  estintiva  delPazione  del  proprletario)  k  cosa 
affatto  diversa  dalla  prescrizione  acquisitiva  del  diritto. 

b)  Si  citano  anche  in  contrario  i  testi  che  negherebbero,  secondo  alcuni,  Tusuca- 
pibilitA  del  diritto  di  superficie:  fr.  26  D.  de  usurp.  41,  3:  <  nunquam  superficies  sine 
solo  capi  longo  tempore  potest  »  e  fr.  39  D.  eod.:  «  Si  solum  usucapi  non  poterit 
neque  superficies  usucapietur  ».  Ma  nelPuno  e  nelFaltro  si  afierma  invece  Timpossi- 
bilit4  di  usucapire  il  dominio   della  superficies  distintamente   dal  suolo  (cfr.  fr.  23  pr. 

GlOck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  65 
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una  oosa  altmi,  e  io  lo  ho  eseroitato  in  bnona  %de  per  10  anni  inter 
fraesentes  o  per  20  anni  inter  absentee.  Non  h  richiesta  qui  la  scienza 


D.  eod.)f  non  gi4  il  diritto  super Aclario,  prescindendo   anche   dalla  debolezza  deirargo- 
mento  di  analogia  che  si  vorrebbe  trarre  da  questi  testi.  '* 

0)  Fr.  12  §§  2  e  3  D.  dtf  Public,  in  r.  act.  6,  2  §  2:  <  In  vectigalibus  et  in  aliis 
praediis,  quae  usucapi  non  possunt,  Publiciana  competit,  si  forte  bona  fide  mihi  tra- 
dita  est  >.  §  3:  «  Idem  est  et  si  superficiariam  insulam  a  non  domino  bona  fide  emero  >. 
Richiamiarao  qui  quanto  abbiamo  gi^  osservato  nella  nota  r  a  proposito  deiractto  Pu- 
hUciana  vecttgalu.  Noi  non  crediamo  che  con  la  parole  c  in  veotigalibus  et  in  aliis 
praediis,  quae  usucapi  non  possunt »  si  neghi  la  possibilitA  deirusucapione  della  pro- 
priety su  quel  fondif  bens)  la  usucapibilitA  del  iiis  in  agro  vectigali.  Infatti  Tosserva- 
zione  cbe  dei  fundi  cimtatium  non  si  pu6  acquistare  la  propriety  per  tuticapio  non 
avrebbe  alcun  rapporto  logico  coirapplicabiliti  deWactio  Publiciana  a  favore  di  colui 
che  i  venuto  in  buona  fede  come  enfiteuta  nel  possesso  del  tbndo.  E  che  il  quesito  se 
competa  la  Publiciana  si  riferisca  a  chi  era  nel  possesso  del  foado  enfiteutico,  come  en- 
fiteuta, lo  dimostra  chiaramente  il  paragrafo  successivo  («  Idem  est  si  superficiariam  in- 
sulam  a  non  domino  bona  fide  emero  »)  il  quale  non  si  spiega  bene  se  non  si  riferisca 
ad  una  presunta  costituzione  di  un  diritto  superficiario  (vedi  nota  r  e  Winbschbid,  Pan^ 
dehten  §  182  n.  5.  Contro  Schmidt,  pag.  12,  n.  16;  Sbrapini,  Istitusioni  is  §  88  n.  6). 

L*argomento  principale  addotto  da  Francke,  loc.  cit.,  per  dimostrare  che  coUe  pa- 
role in  vectigalibiis  cet.  debbasi  intendere  negata  Tusucapione  della  propriety,  anziche 
TuBUcapione  del  diritto  vettigala,  h  tratto  da  cio  che  al  conductor  o  a  chi 'possiedein'Ttale 
qualitii  il  fondovettigaleeconcessa  la  Publiciana,  dondeegli  conrhiude  per  TusucapibilitA 
del  ius  in  agro  vectigali.  Ma  Tedi  in  contrario  quanto  si  e  gi&  osservato  nella  nota  r  circa 
la  Publiciana  concessa  a  colui  in  favore  del  quale  fu  costituita  in  modo  irregolare  una 
servitii  dal  dominus,  ove  il  quasi  possesso  continuato  non  pu6  far  usucapire  iure  ei- 
vili  la  servitu,  ma  produce  la  prescrizione  acquisitiva  del  diritto  pretorio.  Per6  come  in 
quel  caso  la  negata  usitcapio  iuris  eivilts  non  esclude  la  praetoHptio  longi  temporis, 
cosi  nulla  osta  che  anche  per  il  ins  in  fundo  vectigali  (rispettivamente  per  Tenfiteusi) 
essa  trovi  applicazione.  Che  in  questo  passo  si  tratti  di  enfiteusi  giA  prima  eslstente,  di 
cui  altri  abbia  acquistato  il  possesso,  e  quindi  al  piii  di  prescrizione  traslativa  (coek 
Arndts,  Sorittiy  I  pag.  235  n.  24  e  Puchta,  loc.  cit  nota  t)  non  si  pu6  sostenere,  quando 
si  consideri  da  un  lato  che  il  caso  fatto  dal  paragrafo  successivo  di  una  supposta  costi- 
tusione  del  diritto  di  superficie  e  equiparato  a  quello  del  §  2  {Idem  est  cet),  e  dal- 
Taltro  che  a  porre  una  tale  limitazione  non  autorizzano  punto  le  parole  del  testo  €  m 
vectigalibus...  praediis,  quae  usucapi  non  possunt,  Publiciana  competit  »  come  gi&  si 
e  dimostrato  nella  nota  r.  Infine  non  vi  ^  motivo  per  ammettere  Tusucapione  in  un  caso 
e  negarla  nelPaltro. 

d)  Nemmeno  il  fr.  15  §  26  (2c  damno  inf.  29,  2,  addotto  in  proposito  da  Un- 
TBRHOLZNER,  loc.  cit.,  o(Tre  argomento  in  favore  o  contro  TusucapibilitA  deirenfiteusi.  Qui 
si  nega  che  il  pretore  possa  concedere  al  minacciato  la  c.  d.  propriety  pretoria  con  una 
missio  ex  secundo  decreto,  poiche  questa  condurrebbe  per  usucapione  ad  una  propriety 
quiritaria  (ut  tuucapere  possidendo  possit)^  diritto  che  sarebbe  maggiore  di  quello 
deiravversario,  titolare  del  »i*»  in  fundo  vectigali;  lo  pud  invece  nel  caso  in  cui  Tav- 
versario  sia  il  domintts  (fr.  15  §  27  eod.).  Quindi  il  pretore  in  quel  caso  deve  concedergU 
addirittura  per  decretum  il  ius  in  agro  vectigali  (decernendum  ut  eodem  iure  esset 
quo  foret  is  qui  non  caverat)  e  per  ci6  solo  il  minacciato  avrA  Yactio  in  rem  veoti' 
galis.  Che  il  pretore  possa  concedere  per  decreto  tale  diritto,  anzichi  un  diritto  vetti- 
gale  pretorio  che  per  via  di  prescrizione   diventi  iuris  civilis,  non  dipende  gi&  da  ciA 
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di  ooloi  oontro  il  quale  deve  essere  presoritto^)  fuori  del  oaso  in 
ooi  an  possegBore  abbia  oostitaito  in  mala  fede  un  diritto  enflteutico. 


^  L.  alt.  Cod.  de  praesoripL  longi  tempor.  in  fin.  <t  nulla  sdentia  vol  igDo- 
raatia  cxpectanda,  ne  altera  dubitationis  inextricabilis  oriatar  oocasio.  Eodem 
ohsBrvando,  etsi  res  non  soli  siiU,  sed  ineorporaleSj  quae  in  iure  consistunt,  va- 
htU  usus/rueius  et  oaetercie  serviiuies  j>. 


<che  manchi  la  prescrizione  di  quel  diritto,  ma  dalPiodole  pretoria  del  diritto  stesso  (cfr. 
nota  a). 

e)  Quasi  tutti  gli  scrittori  sono  concordi  nel  Degare  ogDl  importansa  in  questo 
fienso  alia  L.  14  C.  de  fundis  patrim.  11,  62  [61],  poiche  in  questa  legge  si  tratterebbe 
della  prescrizione  quarantennale  estintiva  del  diritto  di  propriety,  ma  non  della  prescri- 
zione acquisitiva  del  diritto  enflteutico  in  seguito  al  possesso  acquistato  con  o  senia  ti- 
tolo  e  conservato  pei  40  anni.  Infatti  le  parole  stesse  del  testo  (vedi  il  nostro  Autore  a 
n.  64)  pongono  fuor  di  dubbio  trattarsi  qui  di  una  prescrizione  estintiva  deirazione  di 
propriety;  d'altra  parte  una  prescrizione  acquisitiva  di  tale  specie,  in  forza  del  possesso 
acquistato  bona  fide  anche  senza  titolo  e  continuato  per  30  o  40  anni,  non  fu  iutrodotta 
che  da  Giustiniano  (L.  8  §  1  G.  (2«  praesortpt.  XXX  vel  XL  ann.  7,  39).  Non  sembra 
per  altro  esatta  Tosservasione  del  Gluck  che  qui  si  parla  di  fundi patrimoniaUa,  non 
di  fondi  enfiteutici.  Ansitutto  questa  legge  si  riferisce,  oltre  ai  fundi  patrim,,  anche 
ai  fundi  iemplorum,  agonotheHci  iuria,  ecc,  e  poi  non  resta  escluso  che  essi  fossero 
concessi  ex  emphyt.  iure  (cfr.  LL.  5,  7,  12  h.  t.)  e  non  solamente  in  dominio  privato 
saloo  o  adempto  iure.  Basti  aver  presente  le  parole  che  si  leggono  nel  pr.  di  questa 
legge:  «  qui  ex  quocumque  titulo  vel  etiam  sine  titulo  possederunt  ». 

f)  La  L.  12  G.  de  praescr,  longi  temp.  7,  33,  non  fornisce  alcun  indizio  diretto 
^e  si  ammetta  la  I.  t.  praesoriptio  neirenfiteusi,  mentre,  sia  pure  per  incidenza,  ne  6 
riconosciuta  TapplicabiUtA  per  le  ree  incorporalee,  ossia  per  Tusufrutto  e  le  altre 
flervitu. 

g)  E  nemmeno  la  L.  8  pr.  §  1  G.  de  praeser.  XXX  7,  39,  ci  offre  un  indizio 
diretto  per  rammissibilit^  della  prescrizione  ordinaria  o  straordinaria  deirenfiteusi.  Tutto 
il  passo  si  riferisce  alia  prescrizione  ordinaria  e  straordinaria  della  propriety,  ma  non 
▼i  k  accenno  che  per  la  stessa  guisa  potessero  acquistarsi  altri  diritti  reali.  Le  parole 
del  proemio,  vel  alteriu*  cuiuscumque  oontractus  titulo,  vanno  evidentemente  riferite, 
come  quelle  che  precedono,  emptionis,  donationis,  ai  titoli  d'acquisto  della  propriety ; 
eontractue  qui  vale  come  contratto  di  alienazione  della  cosa. 

Da  questa  rapida  rassegna  dei  testi  che  vengono  addotti  su  tale  argomento  si  viene 
facilmente  alia  conclusione  che  le  fonti  non  danno  al  nostro  quesito  una  risposta  diretta, 
se  non  in  quanto  ascludono  Vtisw-apio  iuris  civilia,  ci6  che  del  resto  h  ben  naturale, 
trattandosi  d*un  diritto  d*indole  pretoria. 

Tuttavia  per  la  soluzione  del  quesito,  a  nostro  avviso,  devesi  prendere  come  punto 
di  partenza  la  L.  8  pr.  §  1  sopra  citata.  Infatti  mentre  rapplicabilit&  della  prescrizione 
straordinaria  riguardo  alle  servitii  ^  gravemente  dubbia  e  controversa,  non  pu6  invece 
essere  messa  veramente  in  dubbio  riguardo  alfenflteusi,  non  tanto  perche  sembra  piu 
probabile  che  in  questo  rapporto  Tenflteusi  si  modelli  piuttosto  sul  tipo  della  proprietA 
che  su  quello  della  servitii  (giacche  questo  stesso  argomento  avrebbe  bisogno  alia  sua 
volta  di  prova),  quanto  perch^  concorrono  per  rammissibilitA  di  tale  pi-escrizione  nel- 
Tenflteusi  jgli  stessi  presupposti  che  sono  richiesti  neiracquisto  della  proprietJL    Infatti 
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Infatti,  seoondo  la  Novella  119  oap.  7,  donde  h  rioavata  PAuth.  ma- 
lae  fldei  Ood.  ds  prae$er%fU  Umgi  tempar.,  ooloi  ohe  si  h  prooarata  in 


la  legge  diee  cha  quaiite  volte  la  rei  vindioatio  e  estinta  per  prescrizione,  quegli  di 
froDte  al  quale  avrebbo  potuto  proporai  pu6  alia  ma  volta  rivendicare.  e  cid,  come  fu 
gi&  osserTato  (Vanobrow,  loc.  ciL),  si  adatta  benissimo  airenfiteusi.  Infatti  razione  del 
proprietario  contro  chi  usurpa  un  diritto  enftteutico  non  e  la  negatoria^  ma  la  rei  vin- 
dioatio (Cfr.  Seor^,  Dell'asione  di  caducitd  num.  7  nota  1)  e  alia  sua  volta  renfiteuta 
ottieue   il  riconoscimento  del  suo  diritto  mediante  una  utilis  rei  vindioatio. 

Ci6  posto  i  due  argomeuti  principali  che  si  adducono  contro  la  prescrii^aone  ordinaria 
deirenfiteusi  sono  questi: 

1.®  L*usucapione  e  un  istituto  di  ius  singiUare  e  non  deve   estendersi    quindi    ad 
altri  diritti,  oltre  quelli  pel  quali  ^  ammesso  espressamente  dalla  legge. 

t.*  Ammessa  la  oorporis  poasessio  deirenfiteuta,  non   ^   possibile   acquistare  per 
usucapione  Tenflteusi    per  la  nota  regola  tantum  praescriptum  quantum  possessunt. 

Ma  il  primo  di  questi  argomenti  non  ha  peso,  poiche  ben  lungi  dalPessere  Tusaca- 
pione  un  istituto  di  diritto  singolare,  esso  trova  luogo  nella  propriety  e  nella  servitu  e 
Tessere  esclusa  nel  diritto  di  pegno  si  fonda  semplicemente  sul  motivo  che  l*esercixia 
di  questo  diritto  ha  carattere  affatto  transitorio.  II  silenzio  delle  fonti  circa  I'usucapione 
deirenfiteusi  non  i  nemmeno  una  prova  contraria,  ma  lascia  insoluta  la  questione.  Contro 
il  secondo  argomento  che  sembra  veramente  molto  piil  grave  dobbiamo  ricordare  quanto 
gi&  abbiamo  detto  nella  nota  a  circa  le  ragioni  storiche  che  spiegano  la  corp.  posaetsio 
deirenfiteuta.  Mentre  il  concetto  della  quasi  possessio  delle  servitu  si  pone  accanto  a 
quello  del  ^iritto  corrispondentc,  come  prodotto  deirastrazione  dommatica,  invece  nel- 
Tenfiteusi  la  tutela  interdittale  ^  il  primo  passo  verso  Tautonomia  del  diritto,  e  un 
passo  ulteriore  h  fatto  coWa.  in  factum  concepta,  che  trasforma  il  diritto  obbligatorio 
in  reale.  Ma  sorta  Va.  in  rem  non  si  e  trasformato  anche  il  possesso  deirenfiteuta  in  una 
gtcaft  po««6««io  turtf.  La  questione  pero  e  piii  che  altro  di  nome;  in  Teb\t^\^  possessio 
corporis  delPenfiteuta  o  di  chi  si  comporta  come  tale  h  nulla  pii]i  che  Timmagine  di  fatto 
del  diritto  corrispondente  (altrimenti  si  dovrebbe  dire  che  egli  si  comporta  come  pro> 
prietario,  non  come  enfiteuta),  quindi  questo  possesso,  dati  certi  requisiti,  dopo  il  de- 
corso  di  20  anni,  perch^  non  dovra  produrre  Tacquisto  del  diritto  corrispondente  a  quello 
stato  di  fatto,  posto  che  Tusucapione  non  e  punto  un  istituto  di  diritto  singolare?  (cfr. 
Schmidt,  §  21  pag.  12).  D*altra  parte  se,  come  si  e  dimostrato  piii  sopra,  la  prescrisione 
straordinaria  trova  applicazione  neU'enfiteusi  e  se  si  considera  che  circa  la  natura  in- 
trinseca  del  possesso,  a  parte  gli  altri  requisiti  che  debbono  accompagnarlo,  nessuna 
diiferenza  vi  6  n^  vi  pu6  essere  tra  Tuna  e  Taltra  specie  di  prescrizione,  la  conseguenza 
k  appunto  questa:  che  la  natura  del  possesso  non  fa  ostacolo  ad  ammettere  un*usucapione 
ordinaria  deirenfiteusi. 

In  riguardo  alFusucapione,  gli  inconvenienti  enumerati  dalKARNDTS,  Soritti  sul pos' 
sesso  deirenfiteusi,  pag.  311  seg.;  se  si  ammette  la  corp.  possessio  delKenftteuta,  sa* 
rebbero  questi:  a)  se  Tenfiteusi  ^  costituita  a  non  domino  Tusucapione  di  questo  con- 
valida  la  costituzione  delTenfiteusi,  ma  se  invece  la  corp.  j7OJ«0«tf to  ^  nel Penfiteuta,  Tusu- 
ca pione  h  interrotta ;  h)  se  Tenfiteusi  k  costituita  validamente,  ma  la  propriety  ^  trasmes^a 
invalidamente  ad  altri,  n^  questi  n6  i  suoi  presunti  successori  potrebbero  usucapire.  Ma 
quando  si  ammetta  che  nel  dominvs  sia  il  possesso  ad  usucapionem.,  come  avviene  nel 
caso  del  pegno  (vedi  nota  <),  tali  inconvenienti  sarebbero  evitati,  n^  vale  osservare  in  con- 
trario  che  si  risparmierebbe  questo  spediente  ammettendo  addirittura  la  iuris  quasi  pos- 
sessio  nelPenfiteuta  (cos\  Arndts,  loc.  cit.  pag.  312);  giacche  la  corporis  possessio  del- 
Tenflteuta  h  fondata  su  prove  di  non  scarso  valore. 


SI  AGEB  YEOTIGALIS,  ID  EST,  BMPHYTEUTICABIUS  PETATUR.     617 

buona  fede  ana  oosa,  indifferentemente  se  corporale  od  inoorporale, 
da  UQ  possessore  di  mala  fede,  presort ve  oontro  il  proprietario  in  10 


Infine  poiche  il  diritto  enfiteutico  pev  la  possibile  iatensitA  del  suo  contenuto  prande 
posto  nel  Bistema  tra  la  propriety  e  Tusufrutto  e  per  quest!  e  ammassa  la  prescrizione 
ordinaria  di  10  o  20  anni,  sarebbe  una  strana  anomalia  che,  oltre  la  prescrizione  straor- 
dinaria,  non  dovesse  applicarsi  anche  quella  ordinaria  alfenfiteusi  (cfr.  Windschbid,  loc. 
cit  e  Arndts,  Scritti,  I  pag.  235  seg.).  E  poichd  il  possesso  delPenfiteuta  6  una  oor- 
ports  potsessio,  poiche  la  sua  azione  di  rivendioa  k  nviutilis  petitio  ret,  non  g\k  ud'u- 
tilis  confeasoria,  Tillazione  piu  probabile  e  che  i  principi  ri^uardanti  Tusucapione  dell  a 
propriety  si  applichino  anche  al  diritto  enfiteutico. 

Passando  ora  ai  casi  particolari,  trattati  dal  nostro  Autore  in  questo  paragrafo,  si 
vede  tosto  che  essi  si  possono  raggruppare  sotto  questi  due  punti  di  vista: 

1.^  0  Tenflteusi  k  costituita  per  la  prima  volta  per  usucapione,  in  modo  che  il 
proprietario  k  quegli  che  viene  a  perdere  in  seguito  alfusucapione ; 

2.**  O  Tenfiteusi  gi&  sussisteva  e  un  altro  I'ha  poi  acquistata  per  usucapione,  in 
modo  che  il  vero  enfiteuta  ^  quegli  che  viene  a  pardere  il  suo  diritto.  NeU'un  caso  si 
suol  parlare  di  usucapione  costitutiva,  nel  secondo  di  usucapione  traslativa.  Ma  la  dif* 
ferensa  ^  anche  soltanto  di  parole;  giuridicamente  i  due  casi  sono  equivalent,  infatti 
tanto  nell'un  caso  come  nelPaltro  si  ha  un  acquisto  originario,  t\ok  si  acquista  un  di* 
ritto  nuovo  indipanilente  da  quallo  del  predecassnre  (cosi  Windscheid,  loc.  cit.  n.  6; 
Baron,  loc.  cit.  ed  Arndts  stesso  dalla  5.*  ediz.  delle  sua  Pandette,  §  198  nota).  Ma 
TArndts  insiste  per6  uelPosservazione  che  in  ogni  modo  la  prescrizione  traslativa  si  di- 
stingue dalPaltra  in  quanto  Tatto  originario  di  costituzione  ^  regolatore  dai  diritti  e 
(legli  obblighi  del  nuovo  enfiteuta,  il  cha  non  e  esatto.  Soltanto  e  vero  che  nel  dubbio 
pu6  asservi  utile  ricorrervi,  essendo  probabile  che  il  nuovo  enfiteuta  vi  si  sia  confor* 
mato  durante  ii  periodo  del  suo  possesso.  Vediamo  ora  brevemente  questi  casi: 

1.®  Un  non  dominus,  possessore  di  buona  o  mala  fede,  costituisce  Tenfiteusi  su 
cosa  altrui.  L^enfiteuta  che  abbia  acquistato  &.  f.  il  possesso  acquista  Tenfiteusi  me- 
diante  la  prescrizione  ordinaria.  Occorre  pero  la  scienza  di  colui  contro  il  quale  ^  pre- 
scritto  se  il  costituente  era  un  possessore  di  m.  f.  (Nov.  119  cap.  7),  altrimanti  trova 
applicazione  soltanto  la  prescrizione  straordinaria  di  30  o  40  anni  (cfr.  il  nostro  Au- 
tore al  n.  1.  Dubbio  k  TArndts,  Scritti,  I.  pag.  236,  fra  la  prescrizione  ordinaria  e  la  straor- 
dinaria\ 

2.^  Alcuno  si  regola  come  enfiteuta  di  fronte  al  vero  proprietario  coUa  sua  scienza 
e  sanza  sua  opposizione.  Secondo  il  nostro  Autore  ^n.  2)  avrebbe  luogo  in  questo  caso  la 
prescrizione  ordinaria,  poiche  egli  ammatte  che  valgano  per  Tenfiteusi  i  principi  (per  altro 
gravemente  controvarsi)  circa  la  prescrizione  delle  servitu.  Secondo  noi,  invece,  mancando 
in  questo  caso  il  giusto  titolo,  occorre  la  prescrizione  straordinaria  (cosi  anche  Arndts, 
loc  cit.  pag.  237). 

3.*^  11  vero  proprietario  si  comporta  come  enfiteuta  e  riconosce  come  proprietario 
il  non  proprietario,  che  si  attribui  in  buona  fede  la  propriety. 

A  questo  quesito  piu  complesso  il  nostro  Autore  (n.  3)  risponde  soltanto  che  per 
Tanalogia  del  diritto  romano  viene  acquistata  in  tal  modo  Tenfiteusi  par  prescrizione. 

Windscheid,  loc.  cit.  n.  8,  alio  stesso  quesito  «  se  cioe  Tenfiteusi  possa  essare  costi- 
tuita median te  usucapione  anche  in  modo  che  la  propriety  venga  usucapita  sanza  Ten- 
fiteusi  »  risponde  negativamente  per  il  caso  in  cui  Tesercizio  delTenfiteusi  per  parte 
del  proprietario  si  basa  sulla  concassione  del  non  proprietario,  poichd  questi  allora  perde 
il  possesso. 
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o  20  anni  soltanto  quando  questi  eanoeoeva  tanto  il  suo  d/Mritto,  come 
Vavvenuta  alienazume,  ma  nel  oaso  oontrario  noa  presorive  che  in 
30  anni  ^). 


^T)  Lautbobaoh,  OoUeg.  th,  pr.  PandeoL  h.  t  $  15.  —  Thibaut,  Ueher  BesUz 
und  Verfcihrung.  Parte  II  $  96  pag.  110  e  —  Dabblow,  ojk  ctt  $  58  pag.  277  seg. 


SoHMiDT,  loc.  cit.  pag.  15,  dice  in  proposito  che  la  regola  tantumpraesoriptwn  qttantum, 
po9sestum  non  pu6  condurre  al  risultato  che  la  propriety  si  acquisti  coUa  detrazione  deU 
renfiteusi,  poich^  Tenfiteusi  come  tits  in  re  aliena  non  ^  contenuta  nella  proprieUt  e  quindi 
non  pu6  rimanere  al  proprietario,  il  quale  per  Tusucapione  compiuta  da  un  altro  abbia 
perduto  la  sua  proprietSi.  Quindi  il  proprietario  vero  perderebbe  la  propriety  e  non 
acquisterebbe  Teniiteusi  e  il  presunto  proprietario  acquisterebbe  la  plena  propriety 
Come  non  pu6  aversi,  egli  dice,  una  vera  e  propria  riserva  di  un  diritto  Teale  neiratto 
delPalienaiione  della  proprietii,  ma  soltanto  una  costituzione  ex  novo  di  questo  diritto 
a  favore  delKantico  proprietario,  cosl  dovrebbesi  dire  che  una  tale  riserva  non  pu6  aversi 
nemmeno  per  via  d^usucapione. 

Arndts,  Sorttti,  I  pag.  237,  risponde  che  Tacquisto  per  usucapione  deirenfiteusi  non 
pud  anzitutto  venire  in  questione,  perchd  si  esige  anche  uno  speciale  fondamento  perch^ 
sorga  il  rapporto  tra  il  presunto  proprietario  e  la  questione  h  piuttosto  se  quesCultimo 
acquisti  la  propriety  per  usucapione,  donde  dipenderebbe  anche  la  convalidazione  del 
diritto  enflteutico.  A  questo  ulteriore  quesito  egli  risponde  che  il  presunto  proprietario 
non  perde  il  possesso  per  il  fatto  che  lo  concede  al  proprietario  come  enfiteuta;  questi, 
non  avendo  Vanimus  poesidendi,  sarebbe  s^mplice  detentore  in  nome  del  presunto  pro- 
prietario, il  quale  perci6  potrebbe  usucapire.  Questo  caso  sarebbe  affatto  simile,  secondo 
TArndts,  airaltro,  in  cui  il  possessore  od  tuucapionem  conceda  al  dominus  Tusufratto 
e  con  esso  la  detenzione  della  cosa,  nel  qual  caso  Tusucapione  di  quello  non  sarebbe 
interrotta. 

Ora  a  noi  pare  che  da  un  lato  non  si  possa  parlare  di  un'usucapione  diratta  deiren- 
fiteusi da  parte  del  proprietario  e  dalKaltro  che,  non  potendo  il  presunto  proprietario 
usucapire  la  propriety  non  possa  nemmeno  convalidarsi  la  presunta  costituieione  del- 
Tenfiteusi,  in  modo  che  il  vero  proprietario  nelTatto  che  cessa  dalPessere  tale  diventi 
enfiteuta.  E  se  ci6  e  giusto,  il  terzo  caso  deve  bandirsi  dal  novero  di  quelli  in  cui  ha 
luogo  la  prescrizione  deirenfiteusi  o  la  convalidazione  posteriore  del  suo  acquisto. 

Anzitutto  deve  porsi  in  sodo  che  dil*ettamente  per  usucapione  il  proprietario  non  pu6 
acquistare  Tenfiteusi.  Infatti  se  egli,  erroneamente  non  ritenendosi  proprietario,  si  com- 
porta  come  enfiteuta,  poich^  la  propriety  non  si  perde  per  non  uso,  ma  soltanto  per 
usucapione  di  un  altro,  egli  direttamente  non  pu6  perderla  e  tanto  meno  acquistare  in 
suJBk  vece  per  usucapione  il  diritto  di  enfiteusi  che  rientra  nella  piena  proprietA,  come 
parte  del  suo  contenuto.  La  questione  sta  quindi  in  ci6:  se  egli  indireltamente,  per  usu- 
capione della  proprietli  per  parte  deiraltro  colla  detrazione  delPenfiteusi,  acquisti  que- 
8t*ultima. 

A  tale  quesito  si  risponde  negativaraente  da  alcuni,  poiche  un^usucapione  della 
propriety  colla  deduzione  delPenfiteusi  sarebbe  ugualmente  impossibile.  Si  dice  che  Fu- 
sncapione  della  propriety  fa  acquistare  necessariamente  anche  tutte  quelle  facolti  che, 
in  mancanza  di  costituzione  separata  o  di  usucapione  compiuta  dal  possessore  deiren- 
fiteusi, rientrano  nel  contenuto  della  propriety  stessa.  Ora  questo  6  verissimo ;  nella 
propriety  usucapita   rientrano  come  parte  del  suo  contenuto  le  facoltA  comprese  nel  di- 
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2)  Se  io  a  sapata  e  senza  opposizione  del  vero  proprietario  ool- 
tivo  an  fondo  deserto  ohe  gli  appartiene,  Io  posseggo  per  10  anni  e 


ritto  di  enfiteusi.  Ma  il  problema  sta  in  ci6  se  la  proprietd  stessa  possa  usucapirsi, 
onde  per  tale  usucapione  IMnvalida  costituzione  deirenfiteusi  a  favore  del  vero  proprie- 
tario rest!  convalidata,  come  awerrebbe  se  il  possessore  ad  usucapionem  coatituisse 
Tenfiteusl  a  favore  di  un  terzo  (cfr.  Untbrholznbr,  op.  cit.  pag.  249  seg. ;  Schmidt,  op. 
Cft.  pagine  15-16  n.  25).  11  problema  si  riduce  quindi  a  vedere  se  il  presunto  proprietario 
possa  iLsucapire  la  propriety  e  quindi  in  ultima  analisi  se  abbia  il  possesso  ad  ustusa- 
pionem  della  cosa.  Ora  TArndts,  Soritti  I  pag.  237  seg.,  sostiene  vigorosamente  TufTer- 
mativa.  A  noi  pare  invece  che  il  problema  debba«(i  per  diritto  romano  risolvere  in  senso 
negativo,  e  non  gi^  perche  si  debba  negare  ogni  possesso  a  colui  che  ha  costituito 
Tenflteusi  e  quindi  che  per  tale  costituzione  egli  interrompa  Tusucapione,  infatti  a  nostro 
avviso  il  costituente  serba  o  pu6  acquistare  il  possesso  ad  usucapionem,  ma  perch^il 
proprietario  che  si  regola  come  enfiteuta  non  si  considera  in  diritto  romano  come  rap- 
presentanta  deiraltro,  e  per  ci6  questi,  costituendo  i'enfiteusi  a  favore  del  proprietario  vero, 
perde  il  possesso.  L'Arndts,  loc.  cit.  pag.  238,  nega  ci6  e  afferina  in  contrario  che  il 
vero  domintis,  come  presunto  enfiteuta,  diventa  detentore  in  nome  del  non  dominus; 
Io  stato  di  fatto,  egli  a^giunge,  deve  giudicarsi  per  quello  che  6  e  non  alia  stregua  di 
criteri  giuridici.  Ma  pure  egli  stesso  conviene  (pag.  239)  che  se  si  attribuisse  alfen- 
flteuta  Tesclusiva  corporis  possession  la  soluzione  dovrebbe  essere  negativa  e  in  tal 
modo  appunto  egli  spiega  perche  il  costituente  perda  il  possesso  ad  usucapionem,  fiel 
caso  in  cui  il  pegno  manuale  sia  concesso  al  vero  proprietario,  il  quale  ignora  questa 
sua  quality  e  pel  caso  analogo  in  cui  il  creditore  pignoratizio  diventi  poscia  proprietario 
della  cosa  pignorata  (fr.  33  §  5  D.  usurp.  41,  3;  fr.  29  D.  de  pignor.  art.  13,  7).  Ora 
questo  ragionamento  prova  troppo  e  minaccia  di  condurre  a  conseguenze  che  i  testi  ora 
citati  non  indicano,  e  che  poi  sono  contrarie  alle  testimonianze  espresse  di  altre  fonti. 

Anzitutto  se  noi  volessimo  seguire  qui  la  falsa  strada  deirARNDTS,  dovremmo  dire 
tosto  che,  poiche  il  possessore  delKenfiteusi  ha  una  corporis  possessio,  ed  6  anzi 
molto  dubbio  se  il  proprietario  serbi  il  possesso  ad  usucapionem,  mentre  k  certo  che 
tale  possesso  egli  serba  nel  caso  del  pegno,  si  deve  per  ci6  a  fortiori  negare  che  pro- 
ceda  Tusucapione  per  il  costituente  deirenfiteusi.  Ma  il  peggio  ^  che  per  questa  via 
TArndts  dovrebbe  per  logica  conseguenza  affermare  anche  che  Tusucapione  non  procede 
nemmeno  nel  caso  che  il  pegno  sia  costituito  a  favore  di  un  terzo  qualunque,  sia  dal 
dominus  che  possiede,  sia  da  un  possessor  ad  vsurapionem,  imperocch^  in  qualunque 
caso,  sia  creditore  il  dominus,  sia  creditore  il  terzo,  e  sempre  vero  che  il  creditore  pi- 
gnoratizio ha  la  possessio  corporis.  Ora  i  testi  non  afTermano  che  s*interrompe  Tusu- 
capione  in  ogni  caso,  ma  solo  in  quello  in  cui  la  cosa  venga  pignorata  al  proprietario 
o  a  chi  Io  diventeri  prima  che  Tusucapione  si  compia,  e  la  ragione  k  la  stessa  in  am- 
bedue  i  casi,  «  quia  non  intellegitur  sitae  rei  quisque  pignus  eontrahere:  desinit 
pignus  esse.,  idcirco  usucapio  tua  iscil.  emptoris  b.  f.\  interpellahitur  ».  E  anche  vo- 
lando  prescindere  da  questa  motivazione,  che  pure  ^  affatto  speciale,  come  si  potrebbe 
ummettere  che  in  ogni  caso,  anche  in  quello  in  cui  il  creditore  pignoratizio  sia  un  terzo, 
si  interrompa  o  non  possa  cominciare  Tusucapione  per  il  costituente? 

Questa  sarebbe  la  negazione  del  principio  cosl  spesso  affermato  nelle  fonti  (fr.  1  §  15 
D.  de  poss.  41,  2;  fr.  16  D.  de  usurp.  41,  3;  ir.  36  D.  de  poss.  41,  3)  e  stabilito  in 
vantaggio  si  del  pignorante  che  del  creditore,  che  il  primo  serba  sulla  cosa  il  possesso 
ad  usucapumem. 

Adunque  il  principio  che,  se  creditore  pignoratizio  h  il  proprietario,  non  procede  Tu- 
sucapione  per  il  pignorante,  non  trova,  come  vorrebbe  TArndts,  la  sua  spiegazione  nel 
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ne  ho  pagato  il  oanone  og^ni  anno.  Infatti  per  diritto  romano  si  pa5 
anohe  aoqaistare  una  servitti  per  presorizione,  se  la  si  ^  eseroitata 


fatto  particolare  che  il  creditore  pignoratizio  ha  la  corporis  possesMto  della  cosa  pi- 
gnorata;  quindi  ancbe  volendosi  ammettere  che  il  possessore  deireaftteusi  abbia  una 
iuris  quasi  possessio,  la  conseguenza  sarebbe  la  stessa  che  nel  case  del  pegno,  per 
identity  di  motivi,  potendosi  dire  aoche  per  il  caso  delfenfiteusi  costituita  in  favore  del 
proprietario:  non  intellegilur  in  sua  re  quisque  ius  emphyteutioum  adquirere.  fi 
per  identity  di  motivo  ugaale  decisione  de^e  valere,  se  il  proprietario,  igaoraado  tale 
sua  quality  si  faccia  costituire  rusuCrutto,  o  diventi  fittabile  o  colono  della  cosa  propria, 
e  cioe  anche  per  tuUi  quel  casi  in  cui  il  titolare  diventa  defcentore  della  cosa  nofnine 
alieno,  abbia  o  noa  abbia  la  iuris  qtuui  possessio.  S*aggiunga  infine  che  Tillazione 
dal  caso  del  pegao  noD  solo  e  logicameate  necessaria,  ma  ha  anche  a  suo  favore  la  te- 
stimonianza  diretta  delle  tbnti.  Veggasi  il  fr.  21  de  tisurp.  42,  3.  Quivi  Giayoleno  si 
pone  il  quesito  se,  nel  caso  in  cui  il  pro  herede  possidetis,  che  e  in  via  di  U8ucapir«*, 
ha  daio  in  locasione  una  cosa  al  vero  proprietario  (eia  quo  fundum  diutius  possidendo 
capturus  erat),  la  locazione  sia  valida  e  se,  non  essendo  valida,  almeno  proceda  Tusu- 
capione  a  favore  del  possessore.  II  giureconsuUo  nega  V\in&eVa\irti  cosa,  quia  donunus 
in  rem  suam  conduxisset,  sequitur  ergo  utne  possessionem  quidem  locator  retinuerit, 
ideoque  longi  temporis  praesoriptio  non  duravit.  L*interruzione  deirusucapione  ha  il 
suo  fondamento  nella  perdita  del  possesso,  e  questa  alia  sua  volta  nella  nullitil  della 
locazione.  Quipotevasibe:i  concepire  che  il  dominiu  fosse  detentore  in  nome  del  pro  herede 
possidetis ;  eppure  la  risposta  e  uguale  a  quella  data  per  il  caso  del  pegno.  E  aggiunge 
OiAVOLBNo:  in  venditione  idem  iuris  est,  quod  in  locatione,  ut  emptio  suae  ret  eon- 
sistere  non  possit;  quindi  se  poi  si  compie  la  tradizione,  s'interrompe  Vusucapio  per 
1  visnditore. 

L'Arndts,  loc.  cit.  pag.  239,  di  fronte  alia  portata  generale  di  questi  testi  ricorre 
alto  sperliente  di  inlrodurre  in  quest*ultinio  passo  delle  circostanze  o  dei  presupposti 
di  cui  non  e  parola  in  quel  passi,  quale  quello  che  al  contraente  fosse  nota  la  proprielA 
del  conduttore  e  in  ogni  modo  che  questa  fosse  fatta  valere  prima  che  si  coinpia  Tu- 
sucapione.  Vano  tentativo,  non  soltanto  perch^  i  testi  non  fanno  parola  di  simili  pre- 
supposti, ma  poi  anche  perche  Tinterruzione  deWusucapio  si  fa  dipendere  escltfsiva- 
mente  dal  fatto  che  il  proprietario  ha  comperato  o  preso  in  affitto  la  cosa  propria  dal 
pro  herede  possidens.  D'altra  parte  la  scienza  del  pro  herede  possidetis  circa  la  pro- 
priety non  pu6  influire  atTatto  suiTinterruzione  delFusucapione,  dal  momento  che  egli 
si  trovava  gi^  in  via  di  usucapire.  E  il  secondo  presupposto  ininiaginato  dalKARNDTs 
ha  anche  meno  significato.  Se  il  proprietario  !ha  fatto  valere  il  suo  diritto  prima  che 
si  compia  Tusucapione,  questa  naturalmente  resta  interrotta,  ma  ci6  nulla  ha  a  che  ve- 
dere  colla  decisione  di  questo  testo,  che  riguarda  Tinterruzione  avvenuta  per  il  fatto  che 
il  proprietario  vero  ha  comperato  o  preso  in  locazione  la  cosa. 

L'AaNDTS,  loc.  cit.  pag.  239  n.  39,  crede  di  trovare  una  conferma  alia  sua  opinione 
nella  L.  20  C.  de  agricolis  II 48  [47].  Egli  ragiona  cosi :  il  dubbio  «  utrum  is  terrae  dominus 
sit  nee  ne,  an  ipsi  coloni  dominium  terrae  ipsius  possident  »  (le  parole  in  corsivo, 
si  noti,  sono  nelTAKNOTS,  non  nel  testo),  deve  essere  escluso  dalla  /.  t.  praesnriptio,  e 
cid  significa  che  Tattuale  dominus,  se  anche  prima  non  aveva,  a*quista  ora  la  pro- 
priety del  fondo,  il  cui  possesso  i  proprietari  stessi,  come  coloni,  avevano  esercitato  per 
lui.  Ma  anzitutto  non  e  punto  vero  che  qui  si  tratti  di  una  lite  di  propriety  tra  co- 
loni e  dominus  terrae;  qui  11  colonus  impugna  che  colui  che  come  dottUnus  ha  sempre 
rtscosso  le  prestazioni  sia  il  vero  dominus,  verso  il  quale  soltanto  6  tenuto  come  proprio 
padrone.  Ora  la  I.  t.  praescriptio  decide  la  questione,  poiche  appunto  colui  che  ha  pos- 


SI  AGEB  YBOTIGAIilS,  ID  BST,  EMPHYTBUTIOABIUS  PBTATUB.     521 

ia  baona  fede,  oolla  soienza  del  praprietario,  salla  oosa  sua  per  la  da- 
rata  dl  10  aiml  ^).  Qai  non  si  riohiede  an  giasto  titx>lo  per  la  prescri- 


d^)  L.   10   D.  si  servU.  vindie.  L.  2  C.  de  servUiU,  Im  il  i  1  D.  de  piibUe.   in 
rem,  <usU 


seduto  a  mezzo  del  colooi  ha  ormai  usucapito  il  fondo.  Gi&  Tipotesi  che  si  tratti  di  una 
questione  di  propriety  tra  colonua  e  dominus,  attesa  la  coodizione  giuridica  e  sociale 
dei  colon!  di  cui  qui  si  tratta,  h  alquanto  improbabile,  ma  poi,  a  nostro  vedere,  toglie 
ogni  dubbio  in  proposito  il  §  5,  ultimo  di  questa  legge,  il  quale  mette  in  chiaro   quali 

fossero  i  termini  della  contesa.  « donee  iudicialis  sententia  quae  de  toto  negotio 

procedit,  omnem  rem  aperiat  et  ostendat  quis  dominus  oonstitutus  eH  et  ad  quern 
publioarum  funetionutn  securitas  debet  in  posterum  fieri^  eeu  reditu*  pervenire 
vel  permanere  >. 

Se  si  fosse  trattato  di  una  contesa  di  propriety,  la  sentenza  si  sarebbe  limit ata  a 
dichiarare  se  Tattuale  presunto  dominus,  o  il  presunto  colontu,  secondo  che  Tuno  o 
Taltro  sia  attore,  fosse  il  vero  proprietario,  e  quiadi  se  dovessero  o  no,  restituirsi  le  pre- 
stazioni  indebitamente  pagate.  Ma  le  parole  flnali  ad  quern  publioarum  cet.  mostrano 
che  la  questione  era  di  vedere  quale  fosse  il  vero  dominus  rispetto  aicoloni,  se  quegli 
che  aveva  finora  percepito  i  reditus  (canoni)  od  altri.  Adq-uem  reditus  debeant  perve- 
nire  vel  permanere  vuol  dire  nient*altro  che  questo:  se  debba  percepire  i  canoni  altra 
persona  (percenire)  o  se  debba  continuare  a  percepirli  anche  in  seguito  chi  H  ha  ri- 
scossi   finora  {permanere).  L^ipotesi  che  qui  si  tratti  la  questione   se  i  presunti   colon! 

siano  veramente  i  proprietarii  k  esclusa   anzitutto  da  cio,  che  le  parole  ad  quern 

reditus  permanere  non  si  possono  intendere  se  non  nel  senso  indicato  pii]l  sopra;  re- 
ditus significa  canoni  da  prestarsi  al  dominus  e  sarebbe  assurdo  intendere  che  i  canoni 
debbano  rimanere  in  seguito  presso  i  coloni,  poiche  veri  proprietarii ;  in  secondo  luogO 
da  ci6,  che  se  la  questione  fosse  soltanto  di  propriety  tra  coloni  e  dominus,  la  sentenza 
potrebbe  bensi  determinare  ad  quem..  debeant  reditus  permanere,  ma  non  ad  quern  de- 
beant reditus  pervenire,  cioe  se  i  canoni  debbano  pagarsi  in  futuro  al  presunto  do- 
minus o  ad  altri.  Naturalmente  non  bastava  che  i  coloni  eccepissero  che  il  presunto 
dominus  non  era  tale  e  gli  rifiutassero  perci6  le  prestazioni  dichiarandosi  liberi 
dagli  obblighi  del  colonato;  la  loro  condicio  vitae  dipendeva  dalla  nascita  e  dovevano 
quindi  dimostrare  che  verso  altri  erano  tenuti  a  quest!  obblighi,  che  erano  insomma  co- 
loni di  altri.  Cosi  spiegato  il  passo,  non  vi  e  bisogno  di  ricorrere  alio  spediente  d'imaginare 
che  la  l.  t.  praescriptio  della  propriety  si  fosse  compiuta  prima  ancora  che  gli  attuali 
coloni,  che  accampano  ragioni  di  propriety,  si  trovassero  sul  fondo.  E  del  resto, 
comunque  si  spieghi,  non  si  vovrk  dare  certo  maggiore  importanza  a  questo  testo, 
riguardanti)  rapport!  cosi  special!  e  in  parte  didiritto  pubblico,  che  ai  pass!  sopra  citati,  i 
quali  risolvono  direttamente  il  quesito.  (Cfr.  Schmidt,  loc.  cit.  pag.  15  (per  quanto  su  questo 
ultimo  punto  insoddisfacente) ;  Muhlbnbrucu,  Pandekten,  II  §  297  n.  9  in  fine;  Un- 
TBRHOLZNBR,  loc.  cit.  I  §  131  in  fine,  II  §  239  in  fine;  Windschbid,  loc.  cit.  §  156  n.  5, 
§  221  n.  8). 

4.®  L*ultimo  caso,  cui  il  nostro  A^utore  non  accenna,  e  quello  in  cui  un  fondo  gi4 
sottoposto  ad  enfiteusi  venga  acquistato  per  usucapione  in  enfiteusi  da  un  altro.  Questo 
e  appimto  il  caso  della  cosidetta  usucapione  traslativa.  Esso  per6  non  differisce  giuri- 
dicamente  da  quello  della  cosidetta  usucapione  costitutiva  (vedi  retro).  II  diritto  d*enfi- 
teusi  ^  per  sua  natura  trasmissibile,  quindi  esso  pu6  acquistarsi  tanto  par  trasferimento 
di  un*enfiteus!  esistente,  come  per  costituzione  di  una  nuova  enfiteusi  e  cosi  anche  Tac- 

QLacK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  66 
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zione  seoondo  il  diritto  romano  ^^).  Affatto  erronea  h  quindi  ropinione 
di  alcaai  ohe  riohieggono  qui  an  intervallo  di  30  anni  "^o).  Inveoe 
secondo  il  diritto  oanonioo  '^^)  non  basta  la  bona  fides,  se  si  yaol  ac- 
quistare  an  diritto  sa  oosa  altrai  per  presorizione.  H  ginsto  titolo  h 
richiesto  per  Posaoapione  ordinaria  oos\  necessariamente,  che  la  man- 
oanza  d'esso  pa5  essere  supplita  soltanto  mediante  la  presorizione 
immemoriale  ^2). 


69)  ViJTiTio,  Sdwtae  mris  quaesL  Lib.  I  cap.  31.  —  Oar.  WUh.  Walch,  Diss, 
de  praescriptione  aervUiUum  eonatitiUiva  (Jena  1797)  $$  13-16.  —  Thibaut,  op. 
cU,  pag.  110  nota  2. 

70)  Lauterbach,  OoUeg.  Pand,  c.  1.  —  Hoppker,  Oommentar  (Commentario 
alio  Istitazioni  di  Ei^booio)  ^  898  pag.  9)2.  -^  Hopagker,  Prinaip,  iar.  dv, 
torn.  II  $  1040  num.  2.  ^  Miillbr,  Syst,  Pand,  parte  II  $  684. 

^^)  Cap.  I  (1e  praeseript.  in  6.  to.  d  Ubi  tamen  est  ius  commnne  oontrariam 
vel  habetar  praesumtio  contra  ipsam,  bona  fides  non  safficit,  sed  est  neces^ 
sarius  titidw  qui  possessor!  caiisam  tribuat  praescribendi:  nisi  tanti  temporis 
allegeiur  praesoriptio,  cidus  cantram  memoria  non  exisiat  d. 

7'^  Thibatjt,  op.  dL  pag.  Ill  e  —  Grobcurd,  Qmm. de iure emphyt.  cap.  lY 
pag.  77. 


quisto  in  buona  fede  da  chi  non  era  enfiteuta  deve  avere  di  fronte  al  yero  enfiteuta 
gli  stessi  effetti  che  Tacquisto  a  non  domino  ha  di  fronte  al  vero  dominus.  Percio 
trova  applicazione  qui  pure,  a  nostro  avviso,  la  prescrizione  ordinaria  (cfr.  Arndts,  loc 
cit.  pag.  240t  che  in  questo  caso  come  nelPaltro  ^  incerto  tra  la  presorizione  ordinaria 
e  la  straordinaria). 

Anche  per  diritto  civile  italiano  si  pu6  usucapir«  Tenflteusi?  II  confronto  degli  ar- 
ticoli  415,  685,  686  e  2137  c'induce  neiraffermativa.  Infatti  il  diritto  deirenfiteata  e  un 
diritto  reale  immobiliare  (art.  416  capov.  1.^),  il  possesso  legittimo  delKenfiteusi  (cfr. 
art.  1563)  ^  il  godimento  di  questo  diritto  coiranimo  di  esercitarlo  come  titolare  (arti- 
coli  685,  686);  ci6  posto,  quando  vi  concorra  la  buona  fede  e  un  titolo  debitamente 
trascritto  e  che  non  sia  nullo  per  difetto  di  forma,  il  possessore  col  decorso  di  10  anni 
avr&  acquistato  il  diritto  in  foria  di  prescrizione.  Pure  in  mancanza  di  questi  requiaiti 
Tazione  reale  contro  il  possessore  deU'enfiteusi  si  prescrive  in  30  anni  (art.  2135).  Noi 
pensiamo  che  si  possa  acquistare  per  prescrizione  ancho  il  diritto  del  concedente,  ossia 
il  dominio  diretto.  Infatti  ad  esso  6  applicabile  per  legge  tutto  quanto  fu  detto  di 
sopra  per  il  diritto  deirenflteuta  (art.  415),  esso  pure  ^  un  diritto  reale  immobiliare  (cfr- 
Fadda  e  Bensa,  nella  traduzione  delle  Pandette  di  Windscheid,  §  38  nota  c  pag.  591 ; 
Cass.  Roma,  14  novembre  1891  [La  Legge,  I,  361]  e  Cass.  Firenze,  24  maggio  1888  [im 
1888,  II,  3.30]l  La  facolt&  di  chiedere  la  ricognizione  del  proprio  diritto  al  29.®  anno  di 
fronte  a  chi  si  trova  nel  possesso  deirenfiteusi  6  accordata  per  procurare  una  prova 
piii  facile  di  questo  diritto;  ma  di  fronte  aH'oppostagli  prescrizione  trentennale  il  con- 
cedente,  anche  in  mancanza  di  questo  documento,  potr&  dimostrare  con  altri  mezii  che 
Tenfiteuta  gli  ha  pagato  il  canone  entro  i  30  anni  e  quindi  che  il  suo  diritto  non  si  ^ 
estinto  per  prescrizione  (articoli  1563,  2136).  E  cosl    anche   la   prescrizione  trentennale 
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3)  Se  io  ho  possedato  la  cosa  mia  propria  soltanto  nella  qua- 
lit&  d^enfiteata  e  on  altro  ohe  bl  attribui  in  buona  fede  i  diritti  della 
propriety  eminente  sa  di  essa  ha  ricevato  Pannuo  oanone  da  10  anni  '^^). 
Ooi^  seoondo  Fanalogia  del  diritto  romano.  lavece  seoondo  il  diritto 
oauonioo  sarebbe  richiesta  anohe  qui  una  prescrizione  immemoriale 
ae  la  propriety  emmente  noa  h  stata  aoquistata  mediante  an  giosto 
titolo. 

Sorge  qni  anoora  la  questione,  se  e  in  qual  periodo  possono  essere 
aoqoistate  mediante  presorizione  le  enfiteosi  eoolesiastiohe.  La  mag- 
gior  parte  dei  dottori  ^0  eonoordano  nel  'ammettere  che  tali  enfiteusi 
erano  acquistate  per  prescrizione  entro  40  anni.  Soltanto  Mbvio  t^) 
^  d'opinione  diversa,  poioh^  nelle  enflteasi  ecclesiastiche  sarebbe  ri- 
chiesta per  legge  la  scrittara  per  la  valida  oostitazione  di  esse,  e  la 
mancanza  di  quella  non  potrebbe  essere  sapplita  da  presorizione  al- 
cana. Ma  Leysbb  '^^)  a  ragione  gli  opx>one  che  anzi  i  fondi  delle 
chiese  possono  essere  in  genere  acqaistati  mediante  prescrizione  qna- 
rantennale  '^^),  senza  tener  oonto  che  per  la  loro   alienazione   devesi 


73)  VoBT,  h.  t.  J  4.  —  Struvio,  8yn*agna  iur.  eiv,  Exeroit  XI,  Th.  64  e 
—  Malblanc,  Dig,  parte  II  h.  i.  $  415  nam.  3. 

74)  BjBCK,  de  iure  emphyleuHco.  Cap.  IV  $  3  pag.  50l  ^  Cogcejo,  Ius  cw, 
controv,  h.  t.  Qa.  5.  —  Ravb,  Prinoip,  doetr,  de  praeseripU  $  42  e  $  45.  —  Oe. 
Ffid,  JabobBv  Di88,  de  emphyteun  edltnaria.  Sect  I  $  4  pag.  9  ed  altri. 

75)  Dedeion.  parte  III.  Decis.  28  >. 

76)  MediU  ad  PandeeL  Vol.  VII.  Speoim.  CCCCLIX  medit.  5. 

77)  Nov.  CXI  6  Nov.  CXXXI.  Cap.  6.  Can.  2  e  3.  Cans.  XYI  Qaaest  4 
Cap.  6  6  6  X.  da  praeseripU  In  alcani  canoai  del  Decreto  di  Gkaziano  si  fa 
▼eramente  menzione  della  presorizione  trentennale  oontro  la  Chiesa,  come 
Can.  3y  4,  6  e  10  Cans.  XYI.  Qa.  3.  Ma  qaeeti  sono  preei  da  OdncUii  della 
Spagna  e  della  OaJUia,  dove  anohe  dopo  Giustikiako  vigeva  il  Codioe  Teo- 
dosiano,  oome  hanno  notato  Franc,  Florbks,  Oper,  iurid.  ab  IgnaU  OhriaU 
LoRBBR  a  Storohbn  edit  tom.  I  pag.  326  e  tom.  II  pag.  73,  e  Oar.  SehaeU 
Bbrabdub,  In  Oratiani  oanones  parte  I  pagina  190  (ed.  Yenet  1777,  4).  II 
cap.  SX.de  praeseripL  inveoe  non  si  deve  attribaire  a  Papa  Qbbgo&io,  il  oai 
nome  si  legge  nella  iscrizione,  ma  pid  esattamente  al  papa  Gblasio,  ai  tempi 
del  qaale  si  applicava  anoora  la  presorizione  trentennale  nei  fondi  ecclesia- 
stioi,  oome  ha  notato  J.  J7.  Bobhmbr,  ad  cap.  cit  3  nota  28. 


decorre  non  solo  a  favore  di  chi  ha  il  possesso  del  diritto  enfiteutico,  ma  anche  di  chi 
ha  il  possesso  del  dominio  diretto,  quando  questo  poasesso  sia  legittimo,  anche  in' man- 
canza di  titolo  (art  2135;  cfr.  legge  24  gennaio  1864  n.  1636,  art.  5). 
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os96rvare  la  forma  legalmente  presoritta  sotto  peaa  di  nullity  Qaindi 
daila  neeeasiti  della  sorittura  nella  coBtitozione  di  un'enflteofii  ec- 
clesiastioa  non  si  pa6  trarre  aloan  valido  argomento  per  rinaminis- 
sibilit^  di  aa  aoqoisto  di  essa  mediaate  prescrizione.  Qaesto  appare 
anohe  pih  ohiaramente  dal  fatto  ohe  nei  fondi  i  quali  sono  stati  a- 
lienati  in  modo  illegale  da  coloni  o  enfiteutd  del  principe  o  della 
chiesa  e  senza  Tosseryanza  della  forma  presoritta  h  soltanto  special - 
mente  esolnsa  la  longi  temparis  prctesoripUo  '^^)  A)  0  (vedi  oontronota  i 
a  pag.  525). 


'^)  U  2  Cod.  Ne  m  domnicae  vel  templor,  vindic€Uio  temporis  praescnpL  sub- 
maveatur.  —  Westphal,  8tf$tem  dea  Bom.  Bechts  iiher  die  ArUm  der  Sachen  (Si- 
sterna  del  diritto  romano  sopra  le  specie  delle  cose)  $  750. ;  —  Dabblow, 
Ueb^r  die  Verj'ihrung  (SaHa  prescrizione)  parte  I  $$  62  e  67. 


h^  Altro  modo  di  costituzione  deirenfiteusi  h  quello  per  dispositione  del  gindiee. 
Ci6  pu6  avvenire:  1.**  Per  aggiudicazione,  se  nel  giudizio  di  divisione  i)  giudice  coati 
tuisce  un  diritto  enfiteutico  a  favore  di  uno  dei  condividenti  o  di  un  estraneo.  Per6  a. 
Dota  giustamente  che  in  pratica  si  presenter^  raramente  11  caso  in  cui  il  giudice  si 
vegga  indotto  a  far  ci6  (Windscheid,  loc.  cit.  §  221  n.  5;  SsaAFiMi,  Istituriani,  1^  §55 
pagina  332).  2.**  In  esecuzione  di  una  sentensa  che  riconosca  Tobbligazione  a  costi- 
tuire  un*en£lteusi.  Anche  in  questo  caso  Tenfi-teusi  viene  costituita  per  decreto  del  giu- 
dice. Per  diritto  tedesco  odierno  la  senteoza  giudiziale  stessa  che  abbia  ottenuta  forza 
di  cosa  giudicata  pud  sostituirsi  al  contratto  costitutivo  {Civilpro^essordnung  [Ordinanza 
di  procedura  civile]  §§  779  e  769). 

La  costituzione  deirenfiteusi  pu6  anche  avvenire  per  atto  di  ultima  oofonCd.  Non  e 
con  tro verso  che  il  dominus  pu6  lasciare  a  titolo  di  legato  un'enfiteuBi  sopra  un  fondo 
che  gli  apparteneva  al  momento  della  morte  od  anche  sopra  un  fondo  daironerato.  Ma 
nel  primo  caso  si  domanda  se  il  legatario  acquisti  il  diritto  enfiteutico  ipso  ture  al 
momento  della  morte  del  testatore  o  se  occorra  un  contratto  fra  Terede  ed  il  legatario. 
11  nostro  Autore,  §  608  n.  1;  Arndts,  loc.  cit.  pag.  233;  Schmid,  loc.  cit.  §  21  e  n.  1; 
WiNDSCHEiD,  loc.  cit.  §  221  n.  4;  GESTEaDiNO,  loc.  cit.  pag.  413,  dicono  che  il  legatario 
acquista  il  diritto  ipso  iure  (cfr.  WacHTBR,  Diritto  super ficiario,  pag.  98  seg.);  invece 
MuEHLER,  Deiure  emph.  transf.,  pag.  19,  pensa  che,  essendo  il  diritto  essenzialmente  col- 
legato  adegli  obblighi,  non  potrebbe  sorgere  che  un*obbligazione  delKerede  a  costituire 
tale  diritto  a  richiesta  del  legatario.  Donello,  Comm.  iur,  civ.,  lib.  IX  cap.  XIII  §  13, 
spiega  invece  il  rapporto  come  condizionato,  se  cio^  il  legatario  si  mostri  pix>nto  ad  as- 
sumere  gli  obblighi,  con  che  il  contratto  sarebbe  immediatamente  costituito  (cfr. 
in  questo  senso  Sintenis,  Diritto  civile  oomune,  I  §  55  n.  27).  Ma  n^  la  seconda  uk  la 
terza  opinione  ci  sembrano  accettabili.  Infatti  la  regola  che  nessuno  deve  essere  obbli- 
gato  contro  la  sua  volontii  dovrebbe  anche  impedire  Tacquisto  ipso  iure  della  proprieti 
che  6  pure  gravata  da  oneri  reali  (per  esempio  le  imposte)  b  in  genere  di  tutte  le  libe- 
rality gravate  da  pesi,  come  pure  nella  costituzione  di  usufrutto  per  legato  il  legatario 
pu6  essere  obbligato  a  pagare  un  corrispettivoi  e  in  qualunque  caso  Tusufruttaario  e  il 
titolare  di  una  servitii  prediale  sono  tenuti  a  certe  obbligazioni  per  legge.  Ci6  che  vi  e 
qui  di  speciale,  che  la  conservazione  del  diritto  ^   connessa  alPadempimento  di  certi  ob- 
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Diritti  del  dominus,  come  proprietario  eminente. 

Al  dominus  appartdene  la  proprieta  eminenU  sul  fondo  enfiteatioo,  e 
noi  dobbiamo  qaindi  imparare  anche  a  oonoscere  i  diritti  ohe  sono 


blighi,  non  fa  ostacolo  alcuno,  perche  il  legatario  puo  a  suo  arbitrio  rifiutare  il  legato, 
e  11  ripudio,  com*^  nolo,  ha  efficacia  retroattiva  (fr.  38  §  1  D.  de  legat,  I  [30]);  cosicch^ 
la  regola  che  neesuno  pu6  essere  obbligato  per  uaa  disposizione  m.  o.  contro  la  sua 
volontii  e  sempre  salva  anche  in  questo  caso.  Qulndi  non  v*6  bisogno  di  ricorrere  qui 
al  concetto  di  una  condizione  tacita  (si  legatariiu  velit),  la  quale  ritarderebbe  ii  di4* 
eedens  fino  al  momento  in  cui  il  legatario  abbia  deciso  di  accettare  il  legato.  Per  di- 
ritto  giustinianeo,  di  cui  qui  appunto  ci  occupiamo,  sorgeva  in  forzadi  tale  legato  8i  a  favore 
che  contro  Tenfiteuta  un*azione  reale  [rei  vindicatio  utilis,  ret  vindieatio  recta)  e 
uirazione  personale  {actio  ex  testamento).  Cfr.  L.  1  C.  comm,  de  legat.  6,  43. 

t)  II  nostro  Autore  omette  di  trattare  in  modo  speciale  dei  modi  d'acquisto  di  un 
enflteusi  gid.  esistente.  Vi  accenna  solo  parzialmente  e  per  incidenza  a  proposito  degli 
obblighi  delPenfiteuta  neiralienazione  del  suo  diritto. 

Un*enfiteusi  pud  essere  trasferita  in  altri 

1.^  per  atto  di  ultima  i>olontd  (fr.  71  §§  5  e  6  d«  legat.  I  [30];  fr.  1  pr.  si  ag  veet. 
6,  1  t  . . . .  neque  iis  qui  in  locum  eorum  successerunt  >;  §  3  I.  d«  loc.  et  cond,  3,  24 
•  .... alidve  quo  modo  alienaverit  ».  Cfr.  f r.  1  §  7  de  superf.  43,  18;  cfr.  fr.  86  §  4  D. 
de  legat.  I  [30]; 

2.°  per  contralto.  In  proposito  a  ci6  e  controverso  se  per  la  trasmissione  deirenfil- 
teusi  inter  vivos  occorra  la  tradizione.  La  maggioranza  degli  scrittori,  tra  i  quali  de- 
vonsi  annoverare  anche  parecchi  di  coloro  che  ritengono  bastare  il  contratto  per  la 
costituzione  deirenftteusi,  sta  per  Taffermativa  (cfr.  AVindscheid,  loc.  cit.  §  221  e  n.  11). 
Altri  sono  invece  per  la  negativa  (dr.  Bremer,  Das  Pfandrecht  und  die  Pfand- 
objecte  (II  diritto  di  pegno  e  gli  oggetti  del  pegno)  pagine  77-78.  La  prima  opinione  ci 
sembra  preferibile.  Veramente  la  L.  3  C.  de  emph.  iure  nulla  dice  circa  la  necessity  di 
tale  requisito.  Si  parla  di  vendita  e  d*alienazione  in  genere,  ma  non  si  dice  se  basti  il 
contratto  di  vendita  per  la  trasmissione.  Per6  anche  qui  Tanalogia  col  trasferimento 
della  propriety  da  un  lato  e  della  superficies  dalPaltro  (vedi  innanzi)  sembra  richiedere 
la  traditio.  Si  noti  inoltre  che  il  contratto  di  alienazione  del  diritto  reale  gi4  costi- 
tuito  ha  un  caratlere  affatto  diverso  dal  contratto  costitutivo  del  diritto  stesso.  Devesi 
poi  osservare  che  la  denuncia  del  vero  prezzo  e  delle  altre  condizioni  del  contratto,  a 
seconda  della  L.  3  cit.,  non  potrebbe  farsi  da  un  lato  se  il  contratto  di  vendita  non  fosse 
ormai  giunto  a  plena  regolarit^  e  non  fosse  ormai  obbligatorio  tra  le  parti  sotto  la 
condizione  sospensiva  negativa  delKesercizio  del  ius  protimeseos,  ma  non  ^  ammissibile 
d*aItro  lato  che  sotto  questa  condizione  si  aweri  addirittura  Talienazione  del  diritto; 
cid  sarebbe  contrario  ad  ogni  esigenza  pratica  e  alio  scopo  della  legge.  II  diritto  non  si 
aliena  se  non  dopo  che  6  scorso  il  tempo  utile  per  I'esercizio  del  ius  protimeseos.  Ma 
se  il  contratto  di  compra  h  gik  compiuto  6  necessario  allora  ammeltere  che  onde  av- 
venga  Talienazione  debba  seguire  la  traditio  (cfr.  anche  il  nostro  Autore,  §  607  pag.  498; 
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in  esBa  oontenuti.  II  dominus  directus  ha  oio^  in  virtil  della  sua  pro- 
priety eiuinente: 

L  n  diritto  di  imx>edire  all'enflteata  ogni  disposizione  sol  fondo 
enflteatioo  ohe  sia  dannosa  alia  sua  propriety  eminente  e  ohe  non 
sia  in  rapporto  colla  natura  delPenflteosi  ''^). 


^9)  DABBLOWy  Handbuoh  (Manaale  del  diritto  private,  odiemo,   lomano-te- 
desoo  Pari»  I  i  927). 


testo  tedesco  pag.  452  seg.).  L^ammissione  dell'enflteuta  nel  possesso  per  parte  del  do- 
minus  non  esclude  la  traditio,  la  quale  infatti  non  pu6  compiersi  se  non  da  chi  ha  11 
pofisesso  della  cosa;  essa  e  piuttosto  un  atto  solenne  d*inTMtitura,  ossia  di  riconoscimento 
del  nuovo  enflteuta.  Un  forte  argomento  d^analogia  h  dato  poi,  come  si  h  detto,  dalla 
nec688it4  della  traditio  per  il  trasferimento  della  super/loies.  Fr.  1  §  7  D.  de  superf» 
43,  18:  «  sed  et  tradi  posse  (sc.  superficiem)  intellegendum  est,  ut  et  legari  et  donari 
po8sit.».  Se  per  trasmettere  la  superflcie  occorre  la  tradizione  h  ovvio  che  sia  necessaria 
anche  per  il  trasferimento  deU'enfiteusi.  N^  ci  sembra  esatto  il  riflesso  (SBRi.FiNit  Jsti- 
tusioni,  P  §  90  n.  12)  che  qui  si  parli  soltanto  della  possibilitd,  non  della  necessitd 
della  tradizione ;  qui  si  tratta  piuttosto  della  possibiUtd  delValienasione  onerosa  inter 
pioos  e  per  incidenza  s*indica  nel  testo  anche  il  modo  in  cui  si  compie*  Invece  non  d 
pare  altrettanto  forte  Targomento  che  si  vuol  dedurre  dal  fr.  12  §  2  D.  de  Public*  t. 
r.  tict.  d«  2,  ove  si  coUega  la  Publiciana  alia  tradizione  del  fondo  vattigale  (redi,  per 
esampio,  Winbschbid,  loc.  cit.  §  221  n.  11).  E  anzitutto  affatto  arbitrario  limitare  la  por- 
tata  di  questo  testo  al  caso  del  presunto  trasferimento,  e  piuttosto  ben  piii  probabiia 
che  esso  si  riferisca  direttamente  al  caso  della  presunta  costituzione  (cfr.  infatti  il  §  3 
successivo :  €  idem  est  et  si  super Aciariam  insulam  a  non  domino  bona  fide  emero  » 
a  quanto  si  ^  detto  piii  sopra);  d*altra  parte  Taffermazione  che  la  Publiciana  non  ri- 
chieda  quanto  al  titolo  nulla  piii  di  quanto  si  richieda  per  Tacquisto  del  diritto,  e  cio^ 
non  richieda  la  traditio,  se  questa  non  ^  necessaria  par  Tacquisto,  lascia  luogo  a  dubbt 
troppo  grayi  perch^  possa  assumersi  a  criterio  della  soluzione  del  nostro  quesito.  A  noi 
sembra  che  bastino  gli  argomenti  sopra  indicati.  Per6  nei  limiti  del  nostro  caBO,  si 
pu6  anche  osservare  che  le  parole  « si  forte  bona  fide  miki  tradita  est »  fanno 
r  impressione  che  la  tretditio  sia  qui  riguardata  come  un  requlsito  speciale  alia 
Publiciana,  e  questa  impressione  si  rafTorza  quando  si  consider!  che  proprio  nel  pa- 
ragrafo  antecedente  (per  il  caso  delKacquisto  deWkereditas  restituta  eat  TrebelUano) 
si  esclude  in  modo  espresso  la  neoessitii  delPacquisto  del  possesso  per  Tesercisio  della 
Publiciana  (§  1 :  c  . . . .  etiamsi  non  fuerit  naotus  possessionem,  Publiciana  uti  potest  ». 
Invece  nel  §  2:  «  . . . .  Publiciana  competit,  si  forte  bona  fide  mihi  tradita  est  >.  Vedi 
era  suUa  questione  anche  Bonfantb,  in  questo  Comment,,  libro  VI  §  597  pag.  330 
nota  t. 

3.*  per  disposisione  del  magistrato  o  del  gitidice : 

a)  per  negata  cautio  damni  infeoti  direttamente  in  forza  di  un  secondo  decreto 

fr.  15  §  26  D.  <2«  damno  inf  39.  2)  b)  per  aggiudicaiione,  nel  giudizio   di  divisione  in 

cui  sia  compresa  un^enfiteusi  comune  pro  indiviso  (fr.  7  pr.  D.  eomm.  div,   10.   3);  0) 

n  esecuzione  di  una  sentenza  passata  in  giudicato  che  condanni  a  trasmettere  un*enfl- 

teusi  (yedi  retro  quanto  si  h  osservato  circa  la  costituzione  in  seguito  a  santenza). 
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II.  Nella  saa  propriety  eminente  h  contenuto  il  diritto  di  riyen- 
dioare  Penfltensi  da  ogni  terzo  che  se  la  attribaisca  a  torto  ^) '). 


80)  L.  1  M  D.  h.  t 


I)  Come  abbiamo  osservato  altra  volta,  Tazione  del  dominus  contro  chi  usurpa  il  diritto 
di  enfiteusi  ^,  a  nostro  awiso,  la  ret  vindicatio,  non  Yactio  negatorta.  Infatti,  anche  a 
prescindere  dal  prlncipio  ammesso  dai  pii!i,  che  la  negatoria  compete  soltanto  di  fronte 
a  turbative,  non  di  fronte  a  totale  sottrazione  del  possesso,  nel  qual  caso  troverebbe 
luogo  invece  la  ret  vindicatio  (prlncipio  delta  cui  piena  esatteua,  a  dir  vero,  pu6  far 
dubitare  il  fr.  5  §  6  D.  ei  usufr.  pet,  7,  6  «  si  non  sit  possessor  (sc.  in  negatoria)  qui 
agat »);  a  noi  pare  che  ci6  sia  dimostrato  in  modo  indubbio  dal  fr.  31  D.  depignor.  20, 
1  e  dal  fr.  1  §§  3,  4  D.  de  super f.  43,  18.  Infatti  nel  fr.  31  §  1  cit.  ^  detto  che,  per  man- 
cato  pagamento  del  veotigal:  pronuntiatum  est  fundum  eeeundwn  legem  (sc  /undo 
veetigaU  dictatn)  domini  esse,  il  che  mostra  chiaramente  che  tale  pronunzia  si  6  otte- 
nuta  median  te  la  rei  vindicatio.  Cosi  nel  fr.  1  §§  3,  4  cit.  ^  indicata  a  proposito  della 
superficie  questa  successione:  rei  vindicatio  («  Is  autem  in  cuius  solo  superficies  est, 
utique  non  indiget  utili  actione,  sed  kabet  in  rem,  qttalem  habet  de  solo,  plane  si 
adversus  super ficiarium  velit  vindicare  »)  —  exceptio  m  factum  {%c.  super fioiem  oon- 
duxisse).  Ora  ci6  che  qui  Tale  per  la  superficie  non  pu6  dubitarsi  che  debba  valer« 
anche  per  Tenfiteusi. 

11  WiNDSCHBiD,  Pandekteii  V  §  198  e  n.  10,  pensa  per  altro  che  la  negatoria  posaa 
aTer  luogo  anche  contro  il  possessore  della  cosa,  se  cio^  esso  per  il  suo  possesso  non 
invoca  un  diritto  di  propriety,  ma  un  diritto  diverso,  si  pud  per  avventura  agire  per 
far  dichiarare  che  non  gli  compete  questo  diritto;  cosl,  per  esempio,  contro  Tusufrut- 
tuario  possessore.  Egli  cita  in  proposito  il  fr.  5  §  6  D.  si  usufr.  petetur  7,  6,  e  ammette 
in  tal  caso  una  concorrenza  elettiva  irdk  l&  rei  vindicatio  e  la  negatoria,  uppoggiandosi 
Bul  fr.  1  §  4  D.  de  superficieh.  43,  18.  In  questo  caso  Tulteriore  contenuto  della  sen- 
tenza  si  determinerebbe  interamente  secondo  i  principi  riguardanti  la  rei  vindicatio.  Noi 
non  possiamo  convenire  pienamente  col  Windscheid  circa  una  tale  concorrenza  elettiva. 
Nel  fr.  5  §  6  cit.  ^  detto  che  la  negatoria  di  fronte  a  chi  accampa  Tusufrutto  compete 
al  proprietario  tan  to  se  questi  possegga  come  se  non  possegga  la  cosa;  ora  che  si  debba 
riconoscere  in  questo  ultimo  caso  una  concorrenza  della  negatoria  colla  rei  vindicatio 
non  pu6  mettersi  in  dubbio.  La  negatoria  infatti  h  ammessa  qui  espressamente,  e  Tap- 
plicabilit^  d'altra  parte  della  rei  vindicatio  k  affermata  nel  t'r.  7  pr.  D.  usufr.  quern, 
cav.  7,  9.  Cfr.  anche  Nov.  18  c.  10.  Ma  il  richiamo  al  fr.  1  §  4  D.  de  superf.  non  i  al- 
trettanto  plausibile,  ivi  si  parla  di  rei  vindicatio  contro  il  presunto  superficiario,  ma 
non  di  negatoria,  e  il  silenzio  circa  la  negatoria  si  spiega  bene  dalla  sua  inapplicabilitiL 
Infatti,  mentre  nel  caso  deirusufrutto  (fr.  7  pr.  cit )  si  fa  valere  per  via  di  eaoeptio  in 
factum  (rei  nomine  usus  fructus  traditae)  la  fondatezza  del  possesso  del  convenuto, 
vale  a  dire  il  diritto  al  possesso  neirusufruttuario,  invece  nel  caso  della  superficie  e 
deirenfiteusi  si  fa  valere  direttamente  per  mezzo  di  eascepHo  in  factum,  Tesistenza  del 
diritto  Ktesso  {ewceptio  super ficiei);  ivi  la  repUeatio  (satisdatum.  non  esse)  serve  a  pa- 
ralizzare  il  diritto  al  possesso;  qui  invece  la  replicatio  non  ha  solo  questo  ufficio  (come, 
per  esempio,  nella  superficie,  se  non  fu  regolarmente  pagato  il  solarium),  ma  anche 
quello  di  ottenere  per  via  indiretta  che  sia  dichiarato  inesistente  il  diritto  (cosk  nel  caso 
deirenfiteusi,  per  vectigal  non  soltUum).  In  ima  parola,  colla  rei  vindicatio  si  ottiene, 
nel  caso  deirusufrutto,  che  ne  venga  sospeso  Tesercizio  anche  nelPesistenza  del  diritto, 
il  che  non  si  potrebbe  ottenere  colla  negatoria;  neirenfiteusi  e  nella  superficie  si  rag- 
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IIL  Bgli  pa6  alieuare  la  stesaa  propriety  eminente,  senza  danno 
per6  del  diritti  dell'eaftteata,  tanto  tra  vivi  ohe  mortis  (Mwaa  ^^)  *»)• 
(Yedi  oontronota  m  a  pag.  529). 


SI)  HoPACKBR,  Princip,  iar,  civ.  Tom.  II  i  1046. 


giuDge  eolla  ret  mndicatio  non  solo  questo  scopo,  ma  anche  che  venga  riconosciuta 
Tinesistenza  del  diritto  del  convenuto.  Cid  dimostra  da  una  parte  che  vera  concorrenza 
elettiva  non  esiste  nel  caso  deirusufrutto  e  di  altre  servitu,  essendo  la  funzione  del  la 
ret  vindicatio  e  della  negatoria  ben  distinte  tra  loro;  mentre  invece,  poich^  nel  caso 
deirenfiteusi  e  della  superficie  gi&  la  ret  vindicatio  adempie  innegabilmente  alia  seconda 
funsione,  che  venga  cioe  dichiarato  inesistente  il  diritto  del  convenuto,  appunto  quella 
fiinsione  che  sarebbe  propria  della  negatoria,  non  si  vede  perch^  debba  qui  trovar 
luogo,  oltre  alia  rei  vindicatio,  anche  la  negatoria. 

Ho  creduto  opportuno  di  toccare  questa  questioiie,  indipendentemente  dalFaltra  se 
la  negatoria  competa  soltanto  di  fronte  alFusurpasione  di  servitu  o  anche  di  fronte 
airusurpazione  di  altri  diritti  reali.  Ma  per  coloro  che  ammettono  la  prima  di  queate 
opinioni  non  pu6  esser  dubbio  che  la  negatoria  non  fu  applicabile  contro  Tusurpazione 
di  enfiteusi  o  di  superficie.  Infatti  questi  diritti  reali  non  appartennero  mai  alle  sarvitu 
ni  iure  civili,  ne  iure  praetorio,  bench^  una  volta  la  superficie  sia  qualificata  come 
servitits  (fr.  86  §  4  D.  de  legat.  Ill  [32]),  e  nonostante  le  locuzioni  adoperate  qua  e  \k 
nei  testi  (  Uus  emphyteuticon  nel  fr.  3  §  4  D.  de  reb.  eor.  29,  9,  aliquod  itis  nel  fr.  71 
%  6  D.  de  legat.  I  [30])  ad  indicare  Vager  vectigalis  e  Tenfiteusi.  Infatti  Tuna  e  Taltra 
non  poterono  essere  annoverate  tra  le  servitutes  personarum,  poich^  non  costituite  a 
vantaggio  di  una  determinata  persona,  n^  alle  sei*itvutes  rerutn,  poich^  non  costituite 
a  vantaggio  di  un  altro  fondo.  Ma  il  pretore  d*altra  parte  non  protesse  come  servitu 
diritti  reali  di  diverso  carattere  {ususfructus,  servitutes  praediorum,  tuitione  prae- 
torU  constitutae).  Cosl  avviene  infatti  che  enfiteuta  e  superficiario  possono  costituire 
alia  loro  volta  servitii  pretorie  sul  fondo,  e  come  non  Xrov6  applicazione  la  confessoria 
utile  per  questi  due  diritti  reali,  cosl  non  lo  trove  la  negatoria  di  fronte  ad  essi. 

SciALOJA,  Lezioni  sui  diritti  reali  (dispense  litogr.)  anno  1885-86  pagine  518,  519, 
amraette  pure  che  il  piu  delle  volte  si  esperir^  contro  chi  usurpa  un  diritto  d*enfiteusi 
o  di  superficie  la  rei  vindicatio;  per6  afferma  che  anche  la  negatoria  potra  tornar 
utile,  quando  chi  pretenda  avere  questo  diritto  sulla  cosa  turbi  il  rapporto  del  proprte- 
tario  su  questa  cosa  senza  per6  privarlo  del  possesso.  Ora  questo  e  sostenibilissimo ;  si 
pensi  infatti  che  il  proprietario  ventra  impedito  dal  preteso  enfiteuta  di  passare  sul  fondo 
o  di  cacciarvi,  oppure  il  preteso  enfiteuta  mandi  il  bestiame  sul  fondo,  vi  scavi  fosse,  ecc.; 
il  proprietario  poirk  agire  qui  colla  negatoria  per  allontanare  queste  turbative  (fr.  8 
§  6  D.  si  aerv.  vind.  8,  6,  dove  si  vuol  escludere  una  confessoria  del  proprietario,  non 
\hnegatoria).  Ma  non  si  pu6  sostenere  ugualraente  che  la  sentenza  pronunzi  circa  Tesistenza 
o  rinesistenza  del  diritto  enfiteutico;  essa  non  pu6  far  stato,  in  base  alia  formula  rela- 
tiva  (per  esempio:  ins  non  esse  X.**  X."  ire  agere,  fossam.  fodiri,  pecus  ad  aquam 
adpellerej  ecc),  che  circa  il  diritto  di  passaggio  o  di  scavo  preteso;  non  invece  rispetto 
a  un  supposto  diritto  di  propriety,  che  deve  decidersi  mediante  la  rei  vindicatio  recta, 
o  un  supposto  diritto  d^enfiteusi  o  di  superficie,  che  debbonsi  far  valere  mediante  la 
rei  vindicatio  utilis.  Per  analoga  ragione  nei  casi  in  cui  trova  luogo  V actio  negatoria 
tra  comproprietari  la  sentenza  data  su  questa  lite  non  implica  il  riconoscimento  o  il  di- 
sconoscimento  della  quality  di  socius. 

Pongasi  infatti  che  la  sentenza  dia  ragione  al  proprietario  di  fronte  al  preteso  enfi- 
teuta; ci6  vuol  dire  che  ha  riconosciuto  nel  primo  la  propriety  e  che  il  convenuto  non 
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ba  potuto  provare  alia  Rua  volta  il  preteso  diritto  d*enfiteusi  id  base  al  quale  egli  avrehbe 
ii  diritto  di  scavare,  edificare,  ecc.  Ma  ii  supposto  enfiteuta  che  non  e  possessore  potru 
sempre  ten  tare  V  actio  in  rem  vectigaUs  seDza  che  gli  si  possa  opporre  Yexceptio  rei 
tudicateie  circa  il  diritto  di  scavare,  poiche  Toggetto  della  lite  della  negatoria  era  una 
alia  res.  Ponga^i  per  contrario  che  la  sentensa  dia  torto  al  dominuSf  benche  questi 
abbia  provato  il  suo  diritto  di  propriety;  ci6  vuol  dire  che  implicitamente  ha  ammesso 
il  diritto  d'enfiteusi  preteso  dal  convenuto,  ma  anche  qui  la  vittoria  nella  lite  sta  sol- 
tanto  nel  riconoscimento  del  diritto  preteso,  ma  non  anche  nel  diritto  che  egli  pone  a  fon- 
damento  questa  facoiti,  poich^lalite  non  era  su  ci6.  Soltanto  mediante  Vactio  in  rem 
vectigalis  pu6  Tenflteuta,  non  possessore,  ottenere  il  riconoscimento  del  suo  diritto  e  con 
esso  il  possesso  della  cosa,  come  d*altra  parte  ii  proprietario  solo  mediante  la  rei  vin- 
dicatio,  non  colla  negatoria,  puo  ottenere  che  venga  dichiarato  il  suo  pieno  diritto  di 
propriety  e  inesistente  il  diritto  d*enfiteusi.  E  evidente  poi  che  per  quelli,  i  quali  am- 
mettono  che  la  negatoria  competa  soltanto  di  fronte  alKusurpazione  di  una  servitii, 
non  sarebbe  ammesso  il  convenuto  a  provare  che  Tatto  da  lui  posto  in  essere  non  si 
fonda  su  un  diritto  di  servitii,  ma  sopra  un  altro  diritto  piu  ampio. 

m)  Ha  il  dominwt  facoltA  di  costituire  un  usufrutto,  un  uso,  servitu  attive  e  passive 
sul  fondo  concesso  in  enfiteusi,  o  di  darlo  in  pegno?  Se  ii  dominus  ha  concesso  un 
usufrutto,  un  uso,  servitii  attive  e  passive  sul  fondo,  lo  ha  ipotecato,  pu6  sullo  steso 
fondo  stabilire  poscia  un*enfiteusi? 

Occupiamoci  ansitulto  di  quest^ultimo  quesito,  poi  delTaltro. 
A)  Se  il  dominus  ha  concesso  il  fondo  in  usufrutto,  finche  questo  dura,  non  pii6 
•costituire  sopra  di  esso  un*enffteusi.  Vi  sarebbe  infatti  piena  collisione  trft  i  due  diritti, 
essendo  Tenftteusi  un  usufrutto  piu  ampio;  il  proprietario  non  pu6  trasmettere,  come 
•diritto  indipendente,  una  facolt^  che  ha  gik  concessa  come  ins  in  re  ad  altri,  alio  stei^so 
modo  che  non  pu6  trasmettere  success! vamente  a  persone  diverse  lo  stesso  usufrutto.  Ma 
«e  sulla  cosa  e  stato  concesso  un  usus  friictus  pro  parte  domini,  \toirk  il  dominus 
•costituire  su  di  essa  un'eniiteusi  pro  reliqua  parte  f  Devesi  ammetterlo,  poichfe  Tenfi- 
teusi  e  Tusufrutto  sono  diritti  divisibili  e  quindi  pu6  il  proprietario  costituire  un  ubu- 
{tuUo  pro  parte  e  per  la  quota  rimasta  libera  da  usufrutto  costituire  un'enfiteusi  (fr.  5 
D.  de  usufr,  7,  1;  fr.  19  D.  de  usu  et  habit.  7,  8).  Le  difftcolti  pratiche  che  possono 
-sorgere  dalla  coesistenza  dei  due  diritti  sulla  stessa  cos^a  non  danno  luogo  ad  unMmpos- 
«ibi]it4  giuridica.  Se  esiste  gia  un  diritto  (Vusujt  (o  di  habitatio)  sulla  cnj^a,  esso  non 
p\\6  impedire  la  posteriore  costituzione  di  un'enfiteusi,  come  non  puo  impedire  la  po- 
steriore  costituzione  di  un  usufrutto;  ma  nnturalmente  questa  sorgera  senza  le  facoltu 
inerenti  al  diritto  d'uso  prima  costituito,  il  che  e  giuridicamente  possibile,  poiche  tali 
facoltu  {dominazione  di  fatto,  sia  pure  congiunta  eventualmente  a  un  certo  fructus)  non 
sono  delPessenza  delPenfiteusi.  Clr.  fr.  14  §  3  D.  de  usu  et  habit.  7,  8:  «  Poterit  autem 
<ipud  aiium  esse  vsus,  apud  alium.  fructus  sine  usu,  apud  alium,  proprietas  ;  ve- 
luti  si  qui  habet  fundum,  legaverit  Titio  usum,  mox  heres  eius  tibi  fructum  legaverit 
vel  alio  modo  constituent  »  e  su  questo  passo  Vangerow,  Pandekten  17  §  348  nota. 
Se  il  dominus  aveva  costituito  un'ipoteca  sul  fondo,  pud  validamente  costituire  poscia 
sopra  di  esso  un'enQteusi.  Infatti  il  proprietario  ha  diritto  di  alienare  la  cosa  ipotecata, 
di  costituire  sopra  di  essa  un  usufrutto,  servitii  prediali,  ecc,  quindi  devesi  ammettere 
che  possa  anche  concederla  in  enfiteusi  (fr.  12  C.  de  distract,  pignor.  8,  27  [28];  fr.  6 
D.  de  pign.  act.  13,  7).  Tutto  ci6,  ben  s*intende,  senza  danno  per  i  diritti  de  creditore 
ipotecario. 

Cosi  Tesistenza  di  servitii  prediali  attive  o  passive  non  impedisce   per   certo   la  co- 
«titusione  posteriore  di  un'enfiteusi  sul  fondo.  L*enfiteuta  in  questo   caso  e  autorizzato 
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all*e8ercizio  delle  servitu  attive  (Cfr.  fr.  1  pr.;  fr.  5  §  1  D.  si  utuafr,  pet,  7,6);  inoltre 
egli  poti'^  esercitare  la  confessoria  utiUt  per  queste  servitu,  essere  coDvenuto,  come 
possessore,  colla  oanfessoria  per  le  servitu  passive  e  per  Vusus,  dato  che  egii  De  im- 
pedisca  Tesercizio,  come  pure  potrk  agire  colla  negatoria  onde  respiogere  le  turbative 
I'ondate  su  un  preteso  diritto  di  servitu  (fr.  26  D.  de  gervit.  8,  1 :  «  £i,  qui  pignori  fun- 
dum  accepit,  non  est  iniquum  lUilem  petiHonem  servitutie  dari,  sicut  ipsius  fundi  utilis 
petitio  dabitur.  idem  aercari  convenit  et  in  eo,  ad  quem  veetigaUs  /Undue  perHnet^^i 
Cfr.  fr.  1  pr.  D.  gw.  mod.  neusfr.  7,  4;  fr.  16  §  2  D.  de  pigner.  act,  13,  7;  fr.  3  §  3 
D.  de  oper.  n.  nunt,  39,  1 ;  fr.  1  §§  6,  9  D.  de  euperf.  43,  18). 

B)  Si  domanda  ora  se  sopra  un  fondo  concesso  ad  enflteusi  pud  il  proprietario  co- 
st! tuire  altri  diritti  reali  ed  entro  quali  limiti?  La  risposta  e  agevole  per  il  diritto  di 
usufrutto  c  di  uso.  L^usufrtitto  non  puo  costituirsi  sul  fondo  enflteutico,  poichd  la  fa- 
colt^  di  fruire  e  gi^  stata  concessa  come  diritto  indipendente  ad  altri  nella  costituzione 
deirenfiteusi.  Se  il  proprietario  cedesse  ad  altri  il  diritto  di  percepire  il  canone,  questa 
non  sarebbe  che  una  cessione  di  un  diritto  creditorio,  quando  non  fosse  addirittura  tras- 
missione  deila  sua  propriety.  Quanto  al  diritto  di  iisus,  la  costituzione  di  esso  sarebbe 
possibile  soltanto  nel  caso  afTatto  eccezionale,  ma  giuridicamente  possibile,  che  Tenfi- 
teusi  fosse  stata  costituita  senza  le  facolt^  inerenti  a  tale  itAs  in  re  e  che  al  proprietario 
fosse  stata  lasciata  la  facolta  di  concederle  ad  altri;  in  questo  caso  il  proprietario  pu6 
concederle  ad  altri  come  diritto  separato  (cfr.  fr.  13  §  3  D.  de  t««u  7,  8  e  v.  piu  sotto). 
II  dominits  pu6  anche  certamente  ipotecare  la  cosa  entro  i  limiti  della  sua  propriety, 
alio  stesso  modo  che  Tenfiteuta  pu6  dare  in  pegno  la  cosa  in  rapporto  al  suo  diritto 
enfiteutico.  Se  viene  a  cessare  questo  diritto,  il  pegno  si  estende  sulla  propriety  cosi 
consolidata  (fr.  18  §  1  D.  de  pign.  act.  13,  7). 

Quanto  alia  imposizione  di  servitu  sul  fondo  entiteutico,  poich^  Tenfiteuta  vi  e  au- 
toriszato  soltanto  iure  praetorio,  nulla  osta  formalmente  a  che  il  proprietario  lo  poisa 
iure  civili.  Ma  certamente  se  un'enfiteusi  e  costituita  in  tutto  il  suo  possibile  contenuto^ 
il  proprietario  non  potrebbe  poi  imporre  o  remittere  servitu  sul  fondo  enflteutico  senza 
il  consenso  dell'enfiteuta,  perche  con  ci6  invaderebbe  il  diritto  che  ha  questi  di  usare 
e  di  fruire  esclusivamente  ed  a  suo  grado  della  cosa,  purche  non  la  deteriori.  Vale  in 
massima  Tanalogia  delTusufrutto  (fr.  15  §  7;  fr.  16  D.  de  vsufr.  7,  1;  fr.  2  §§7  8  D.  d^ 
relig.  11,  7),  senonche  il  principio  che  il  proprietario  pu6  imporre  servitu,  nisi  deierior 
condicio  fructuarii  flat  (fr.  16  cit.),  non  e  applicabile  qui,  avendo  Tenfiteuta  normal- 
mente  un  diritto  di  godimento  piu  ampio  che  non  Tusufruttuario.  Cosi,  per  esempio,  la 
serwtus  altius  non  tollendi,  che  it  proprietario  pu6  imporre  a  suo  arbitrio  sul  fondo 
concesso  in  usufrutto,  non  potrebbe  da  lui  venir  imposta  sul  fondo  enflteutico,  poich^ 
limiterebbe  il  pieno  diritto  di  godimento  deirenfiteuta  entro  il  quale  rientra  la  f&coltk 
di  fare  tutte  quelle  innovazioni  che  non  deteriorano  il  fondo  (per  esempio  innalzare  un 
edificio)  e  d'imporre  egli  stesso  iure  praetorio  la  stessa  servitu,  proflttando  del  corri- 
spettivo  che  pu6  venirgli  da  tale  costituzione  (cfr.  le  contronote  men  del  §  603).  D'altra 
parte  anche  il  principio  che  nemmeno  col  consenso  deirusufruttuario  il  dotninus  pu6 
imporre  od  amittere  servitu,  se  ci6  nuoccia  alKusufruttuario  (fr.  15  §  7  cit.),  non  k  ap- 
plicabile al  caso  deirenflteusi,  giacche  i  motivi  formali  che  lo  spiegano  non  trovano  qui 
applicazione.  Infatti  quel  principio  si  spiega  da  ci6  che  il  proprietario  non  pu6  in  iure 
cedere  la  servitus,  poich^  costituirebbe  in  servitii  facolta  che  gik  rieutrano  nella  sfera 
della  servitu  (usufrutto)  prima  concessa;  ma  il  consenso  deirusufruttuario  non  giovava, 
poiche  se  nemmeno  egli  poteva  in  iv.re  cedere  la  servitu,  meno  poteva  giovare  un  suo 
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atto  Don  forniale  e  anche  meno  era  conc«pibile  una  in  iure  eessio  di  ambedue  insieme 
(Arndts,  Pandehten^  [ed.  Pfaff-Hofmannj  §  179  n.  5).  Ora  invece,  quanto  airenfiteuta, 
non  v*e  difflcolUi  ad  ammettere  che  il  suo  consenso  dewe  plena  forza  all'tn  iure  cessio 
eervitutis  del  proprietario ;  inratti  renfileusi,  essendo  un  diritto  reals  di  carattere  pre- 
torio,  non  poteva  impedire  se  non  indirettamente  la  concessione  di  altri  iura  in  re  iuris 
cvnlis;  tale -in  ittre  eeseio  era  per  se  valida  e  il  consenso  sarebbe  ricbiesto  soltanto 
per  fondare  una  repUeatio  doli  di  fronte  vXVexeeptio  in  faotum  che  Tenflteuta  avessn 
opposto  a  chi  agiva  coUa  oonfeesoria,  per  stabilire  che  gli  era  stato,  prima  della  co- 
stituzione  della  servitu,  concesso  il  fondo  in  enfiteusi.  Ch6  se  Tenfiteusi  e  stata  costituita 
in  tal  modo  che  alcune  delle  facollii  le  quali  possono  essere  il  contenuto  di  servitii  siano 
rimaste  al  proprietario  (per  esempio,  se  e  la^ciata  al  proprietario  la  facoltji  di  passare 
sul  fondo,  di  attingervi  acqua),  quand^anche  queste  facolt^  gli  fossero  state  riservate  in 
vantaggio  di  un  altro  fondo  del  proprietario,  non  si  avrebbero  certo  in  questo  caso  vare 
servitii,  poiche  neynini  res  sua  servit,  ma  facoltA  che  rientrano  nel  contenuto  del  suo 
dominio;  per6  si  puo  domandare  se  il  dominus  possa  concederle  come  servitu  ad  altri. 
Ora  pensiamo  che  se  cio  non  gli  e  stato  particolarmente  concesso  nel  contratto  di  enfi- 
teusi  (come  pu6  benissimo  av venire  senza  che  perci6  il  contratto  cessi  d'essere  enfiteutiro 
{LL.  1,  2  pr.,  3  pr.  C.  de  emphyu  iure  4,  66),  egli  non  lo  possa  validamente,  perche 
la  facolt^  concessa  al  proprietario  di  passare,  di  attinger  acqua  sul  fondo  o  simili,  non 
include  punto  quella  di  concedere  ad  altri  servitu  di  tale  contenuto  e  quindl  nel  silenzio 
del  contratto,  hanno  vigore  per  questo  punto  le  regole  generali  sovra  esposte.  Ne  si 
obbietti  che  come  il  dotninvs  puo  alienare  il  suo  diritto  di  propriety  cosi  deve  pott*r 
costituire  servitu  nella  sfera  del  suo  diritto,  costituzione  la  quale  non  sarebbe  che  una 
alienazione  piii  liroitata;  perche  appunto  egli  costituirebbe  in  tal  caso  servitii  oltre  la 
sfera  del  suo  diritto  di  propriety,  quale  resta  determinata  dal  contratto  enflteutico. 

Si  puo  domandare  anche  se  il  proprietario  pu6  validamente  acquistare  servitu  per 
il  fondo  che  ha  concesso  ad  altri  in  enfiteusi.  Ci6  pu6  benissimo  rispondere  ai  suoi  in- 
teressi,  per  il  caso  che  Tenfiteusi  venga  poscia  ad  estinguersi,  e  anche  giuridicamenre 
non  trova  cstacoli  la  rispoeta  aiferroativa.  Infatti  non  si  sa  vedere  perche  il  dominus 
non  posea  rafforzare  il  suo  diritto  di  proprieta  con  una  servitu,  come  lo  puo  certamente 
nel  caso  che  abbia  ad  altri  concesso  Tusufrutto  del  fondo  {adquirere  plane  servitutevi 
eum  (sc.  doininum\  posse  etiam  invito  fructuario  lulianus  scripsit,  fr.  15  §  7  D.  de 
usufr.  7,  1).  E  chiaro  che  il  principio  del  diritto  romano  che  non  si  pu6  acquistare  per 
altri  non  viene  qui  in  applicazione,  poiche  Tacquisto  e  fatto  dal  proprietario  per  se,  cioe 
per  la  sua  propriety  esista  o  non  esista  un*enfiteusi  sul  fondo,  e  che  altri  sia  autoriz- 
lato  alKesercizio  della  servitu,  sia  questi  rusufruttuario  o  Tenfiteuta,  non  menoma  punt» 
la  verity  del  principio  che  la  servitu  e  acquistata  per  la  proprieta,  non  per  Tusufrutt** 
o  per  Tenfiteusi,  tantoche  col  cessare  di  questi  diritti  la  servitu  non  si  estingue.  L^en- 
fiteuta  e  esclusivamente  autorizzato  alFesercizio  della  servitu,  poiche  egli  ha  il  diritto 
di  pieno  godimento  del  fondo,  entro  cui  rientra  la  facolt&  di  esercitare  le  servitii  attive 
(fr.  1  pr.;  fr.  5  §  1  D.  si  usus  fruct.  pet.  7,  6);  quindi  non  esercitandola  per  tutto  il 
tempo  prescritto,  la  servitu  si  estmguer^  per  non  uso,  senza  che  il  proprietario  poss:i 
coi  suoi  atti  impedirne  Testinziona;  tali  atti  non  costituirebbero  esercizio,  non  essendo 
egli  autorizzato  a  valersene. 

II  principio  che  Tusufruttuario  e  responsabile  deila  perdita  della  servitu  avvenuta  per 
non  uso  (fr.  15  §  7  D.  de  usufr.  7, 1:  «  et  si  forte  fuerint  non  utente  fruct,  amissae  » 
[sc.  servitutJ]  hoc  quoque  nomine  tenebitur)  e  applicabile  aU'enfiteuta,  vale  a  dire  potra 
il  proprietario  agire  per  la  caducita  in  questo  caso?  Si,  quando  tale  perdita  costituisca 
un  notevole  deterioramento  del  fondo,  che  non  sia  abbastanza  compensato  da  migliora- 
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VIL  n  diritto  di  oonsolidazione,  se  Peniiteata  muore  aenza  ercdl. 
YIII.  n  diritto  di  esigere  nei  casi  d'alienazione  il  laudemio. 


§  611. 

Concetto  del  laudemio. 
Chi  deve   prestarlo,  Vantioo   o  il  nuovo   enfiteutaf 

Per  farsi  ua  concetto  aucUe  piti  esatto  del  diritto  del  dominus  dl 
ohiedere  nei  cast  di  alienaziono  una  certa  oontribuzione  o  ricompensa 
che  ora  h  nota  sotto  il  nome  di  laudtmium,  o  (in  ted.)  di  Lehnwaare 
o  Handlohn  h  necessario  anzitutto  d'iinparare  a  conoseere  dappresf^o 
i  passi  delle  fbnti  che  ne  parlano.  Giustiniano  attribuisce  questa 
diritto  al  dominus  nella  h.  3  0.  de  iure  emphyt,  bench^  non  sia  do 
terminate  con  alcan  nome  particolare.  Dopo  avere  oioh  il  le^slatore 
stabilito  in  questa  costitazione,  gid»  pid  sopra  (§  607)  dichiarata  nella 
inaggior  parte,  cibche  Tenfiteuta  deve  osservare  dal  sao  lato  se  vuol 
vendere  il  fondo  e  quali  siano  le  sue  facolti\  se  il  proprietario  non  si 
vale  del  suo  diritto  di  prelazione;  il  legislatore  determina  anche  in- 
sieme,  quali  siano  gli  obblighi  del  proprietario  e  che  cosa  egli  abbia 
diritto  di  richiedere.  <  Necessitatem  autem  habere  dominos,  egli  dice, 
si  aliis  melioratio  secundum  praefatnm  modum  vendita  sit,  accipere 
emphyteutam ;  vel  si  ius  emphyteuticum  ad  persouas  non  prohibitas, 
sed  coucessas  et  idoneas  ad  solvendum  emphyteuticum  oanonem  tran- 
sponere  emphytenta  maluerit:  non   oontradicere,  sed  novum  emphy- 


menti  (Nov.  120  c.  8,  Auth.  Qui  rem  C.  de  SS.  Eecl.  1,  2);  n6  varrebbeil  dire  che,  r?*- 
sendo  I'acquisto  della  servitVi  posteriore  alia  costituzione  deirenfiteusi,  lo  stato  del  fondo 
ilopo  la  perdita  della  servitu  non  polrebbe  dirsi  peggiore  di  quello  che  era  quando  fu 
ooDceRsa  Tenfiteiisi,  poirhe  allora  per  la  ste^i.cta  ragione  si  potrebbe  sostenere  che  Ten  • 
llteuta  pu6  lasciare  in  abbandono  o  anche  distruggere  ci6  che  viene  ad  accedere  poste- 
liormente  al  fondo,  senza  pericolo  dMncorrere  nella  pena  della  caducitili. 

Nei  diritto  civile  italiano  ci  sembra  che  debbano  valere  i  principi  sovra  esposti  del 
diritto  ronaano.  Infatti,  quanto  alTusufrutto,  e  detto  espressaroente  nelTart.  635  Codice 
civile  che  il  proprietario  pu6  imporre  a  suo  arbitrio  servitu  che  non  pregiudicano  quel 
tiiritto;  a  fortiori  potr&  acquistai-e  servitu  per  il  fondo  che  e  in  usufrutlo.  Quanto  al- 
I'enflteusi,  nulla  e  detto  ne  circa  Timposizione,  ne  circa  Tacquisto  di  servitu  da  parte 
dsl  concedente;  e  quindi  crediamo  che  esso,  salvo  speciale  facoltii  accordatagli  nei  con- 
iratto  di  enfiteusi,  non  possa  in  verun  modo  imporre  servitu,  ma  poesa  invece  acqui- 
starle  a  suo  arbitrio. 
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teatam  in  possesaionem  suscipere,  non  per  oonductorem  yel  per  pro- 
(*>aratorem,  sed  ipsos  dominos  per  se,  vel  per  litteras  Buas,  vel  (si  hoc 
non  potaerint  vel  noluerint)  per  depositiouem  in  hao  qnidem  civitate 
apud  yirom  darissimam,  magistrum  censanm,  vel  praesentibos  ta- 
bulariis  per  attestationem,  in  provinciis  autem  per  praesides  vel  de- 
t'ensores  oelebrandam  ».  Qoindi  secondo  queste  parole  della  legge  il 
dominus  deve  riconoscere  senz^altro  e  senza  contraddizione  per  sao 
enflteuta  il  compratore  e  in  genere  colni  al  quale  Penfltenta  ha  tra- 
sferito  il  fondo,  purch^  qaesti  sia  persona  idonea,  e  deve  ammettere 
il  nuovo  enflteuta  nel  possesso  del  fondo^  e  per5,  non  gi^  a  mezzo  di 
un  mandatario,  ma  in  persona  propria,  o  mediante  uno  speciale  do- 
cumento  redatto  alPuopo,  o,  se  lo  ritiene  piti  utile,  mediante  una  di- 
(ihiaraziono  solenne  riferentesi  a  do  innanzi  al  giudice  o  innanzi 
ai  notai.  Questo  atto  solenne,  per  il  quale  il  nuovo  enflteuta  h  immesso 
nel  pieno  possesso  delPenflteusi  e  dei  diritti  ad  essa  oonnessi,  tiene 
quindi  quasi  il  posto  di  una  inveatitura,  Ora  il  legislatore  prosegue: 
c(  Et  ne  avaritia  tenti  domini  mcignam  molem  peounic^um  propter  hoo 
effiagitent  (quod  usque  ad  praesens  tempus  praestari  eognovimus)  non 
amplius  eis  liceat  pro  subscriptione  sua  vel  depositione  nisi  quin- 
quagesimam  partem  pretii,  vel  aestimationis  loci,  qui  ad  aliam 
I)ersonam  transfertur,  accipere  i.  Sorgono  qui  due  sorta  di  questioni: 
IJ^  Seoondo  questa  legge  il  diritto  del  dominus  di  riohiedere  un 
laudemio  devesi  limitare  al  solocasoin  eui  Penfiteusi  h  stata  vendutat 
HuBBBO^^)  e  Bbokes"^^)  sembrano  realmeute  limitarlo  soltanto  a 
questo  caso.  Ma  benoh^  la  legge  parli  solamente  di  vendita  del  fondo 
cnfiteutioo,  in  quanto  che  al  dominus  6  attribuito  riguardo  ad  essa  il 
diritto  di  prelazione,  h  molto  facile  provare  per5  in  base  a  detta 
legge,  che  essa  si  applioa  in  riguardo  al  diritto  di  laudemio  anche  a 
tutti  gli  altri  casi  di  alienazione  ^^).  Infatti  seoondo  le  sucoitate  parole 


^^  PraeUcL  ad  Pandedas  h.  t  $  12. 

^^)  Diss,  de  herede  fundi  laudemialiB  in  divisume  heredUatis  a  laudemio  non 
ftimplieiter  immum,  $  4. 

S')  Vedi  in  proposlto  Cuiacio,  BeeitaL  solemnes  in  Cod.  od  h.  S  C  de  iure 
emphyL  in  fine.  —  Corabio,  Enarrat,  in  tit  Cod.  de  iure  emphyU  ad  L.  3  dt. 
—  VojtT,  Oomment  ad  Pand.  h.  t  $  26  e  —  Gmelik,  Brlauierung  der  L.  s 
0.  de  iure  emphyL  (Spiegazione  della  L.  3,  ecc.)  nelle  Osservazioni  giuridiehe  e 
casi  giuridUsi  utUi  all* universale  vol.  IV  $  88. 
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della  legge  la  misora  del  laademio  si  deve  determinare  seoondo  il 
pretium  o  Vitestitnatio,  Ora  oome  il  piezzo  si  riferisoe  inoontestabil- 
rnente  al  oaso  della  yendita^  oosi  alPinoontro  Vaeitimaiio  si  riferisoe  agli 
altri  casi  di  alienazione.  Infifttti  soltanto  nella  vendita  si  pa6  parlare 
di  pretium,  Questo  h  da  ooiisiderarsi  oome  il  vero  ralore  della  oosa 
ohe  non  deve  essere  piii  rieereato.  Nelle  altre  Bpode  di  alienazione 
all'incontro,  dove  nessan  pretium  viene  stabilito  per  oonvenzione,  questo 
valore  deve  essere  rieereato  e  il  fondo  deve  essere  tassato  in  pro- 
porzione.  Qaindi  il  laademio,  ohe  seoondo  Tintenzione  del  legislatorc 
deve  essere  sempre  in  rapporto  ool  valore  della  eosa,  non  pa5  es- 
sere stabilito  giastamente  in  altro  modo  se  non  mediante  stima 
delPenfitensi. 

2.®  Si  domanda  da  ohi  debba  essere  pagato  il  laademio  seoondo 
la  dtata  legge,  se  dall'enfiteata  alienante  o   dal  naovo  enfitenta.  *') 


n)  La  questione  da  cbi  debba  venir  pagato  il  laudemio,  m  dalfalianante  o  dal- 
Tacquirente,  k  risoluta  dalla  quasi  totalitii  de?!!  scrittori,  anche  recenti,  nel  senso  chc 
ad  esso  sia  tenuto  Tacquireote.  Schmid,  Handbuch  (Manuale  di  diritto  civile  comune 
tedesco)  parte  speciale  II  §  23  a  n.  17  e  i  quivi  citati.  —  Arndts,  Ges.  eML  Sehriften 
(Raccolta  di  scritti  di  diritto  civile)  I  pag.  227  (11  quale,  dicendo  che  Tacqairenta  vi  e 
tenuto  di  regola,  intende  certamente  esciuderne  il  caso  che  altrimenti  sia  Btabilito  nel 
contratto  costitutivo  d'eniiteusi).  —  Windschbid,  Pandekten  V  §  220  n.  8;nello  stesso 
senso  Appello  di  Catania  1.^  luglio  1887  ((rrur.  catan.  1887, 146).  C.^  i  citati  dal  noatro 
Autore  nella  nota  85,  e  Vuy,  De  orig.  et  nat.  iur.  emphyt.  Roman,  pag.  192.  — 
lo  inclino  tuttavia  a  ritenere  che  Topinione  contraria,  benche  non  accolta  nella  pratica, 
eia  piu  conforme  alio  spirito  della  L.  3.  C.  de  emphyt.  iure,  per  quanto  debbasi  rico- 
noscere  che  1  rootivi  addotti  dai  sostenitori  di  questa  opinione  sono  privi  di  valore  giu- 
ridico.  Cosi  tra  gli  altri  Targomento,  che  nella  L.  3  cit  non  si  tratti  che  degli  obblighi 
deirantico  enfiieuta  e  quindi  anche  il  laudemio  debba  essere  a  suo  carico,  si  confuta 
facilmente  osservando  che  la  disposizione  relativa  non  e  tanto  diretta  ad  imporre  Tob- 
bligo  della  quinquagesima,  quanto  piuttosto  a  limitare  le  pretese  dei  proprietari. 
Devasi  piuttosto  determinare  il  piu  esattamente  possibile  quale  sia  il  carattere  giuridico 
deiratto  di  accettazione  del  nuovo  enfiteuta,  cui  e  tenuto  il  dominits,  e  in  compenso 
del  quale  e  dovuto  il  laudemio.  Questo  atto  era  richiesto  piuttosto  neirinteresae  del- 
Tantico  o  del  nuovo  enfiteuta?  Lo  Schmid,  loc.  cit.  n.  17,  giustamente  osserva  che  il 
laudemio  nou  e  dovuto  al  domtnu*,  come  Fembra  al  Sintbnis,  Gem.  Civilr.  (Diritto 
civile  comune)  I  §  57  nota  22,  per  il  consenso  da  prestare  airalienazione,  ma,  come  e 
detto  espressamente  nella  L.  3,  per  Tatto  d'accettazione  del  nuovo  enfiteuta  nel  rap- 
porto enliteutico;  ora  questo  atto  sarebbe  compiuto,  a  suo  avviso,  neirintaresse  e- 
sclusivo  del  nuovo  enfiteuta.  A  me  sembra,  invece,  che  Tatto  fosse  compiuto  piut> 
tosto  neirinteresse  delfalienante.  Infatti  la  solenne  ammissione  nel  possesso  non  era 
richiesta  per  Talienazione  delKenfiteusi,  poich^  Talienazione  deU'enfiteusi,  di  cui  qui 
si  parla,  era  uu  vero  trasferimento  di  esfa  dalKantico  al  nuovo  enfiteuta,  non  una 
restituzione  deirenfitausi  al  dominus  e  un  nuovo  contratto  costitutivo  tra  questi) 
e    il    nuovo    enfiteuta.    Soltanto    questo    trasferimento    e    soggetto    a    certi    prescritti 
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BUBi  ^^)  oerca  dimostrare  che  secondo  lo  spirito  della  legge  Pantico 
enfitenta  deve  propriamente  pagare  il  laademio.  Questi  soao  i  saoi 
inotivi: 


^'')  ErUMerung  des  LehnreelUs  (Spiegazione  del   diritto  feadale)  oontin.  4.* 
pag.  191  segg.  In  qaesta  opinione  conyengono  anohe  Ayrbr,  Dias.dediversil, 
iuris  emphyt.  sect  I  $  9  e  Thibaut,  System  des  Prwaireehts  (Sistema  del  dl 
ritto  privato)  vol.  II  ^  63  pag.  69. 


per  la  cui  inosservanza  Talienante  incorre  nella  peoa  di  caducity,  e  conseguente- 
mente  Talienazione  k  come  non  fosse  mai  avvenuta.  Quindi  tale  ammissione  non  e  la 
tradition  che  non  pu6  essere  fatta  che  dairantico  titolare  deirenflteusi,  ma  nient'altro 
che  un  atto  di  solenne  riconoscimento  da  parte  del  dominusch^  Talienazione  che  Ten- 
titeuta  vuol  fare  e  inoppugnabile  perche  fatta  a  persona  idonea.  Quindi  Tenfiteuta 
doveva  notificargli  Talienazione  che  intendeva  di  compiere,  e  dal  suo  canto  il  dominus 
non  poteva  sottrarsi  alKobbligo  di  riconoscere  in  modo  solenne  che  contro  il  nuovo 
enfiteuta  non  aveva  obiezioni.  Una  volta  riconosciuto  ci6  in  modo  formale,  e  tolto  alFa- 
lienante  il  pericolo  di  incorrere  nella  caducity  per  la  mancata  notifica  [attestatio)  o  per 
non  avere  atteso  il  termine  di  due  mesi  prima  di  compiere  Talienazione,  o  perchd  abbia 
alienat')  a  persona  cui  il  dominus  rifiuto  di  riconoscere  come  nuovo  enfiteuta,  perche 
persona  non  idonea.  Vero  e  che  la  caducity  traeva  seco  la  nullity  delFalienazione,  e 
quindi  veniva  a  danno  del  nuovo  enfiteuta,  ma  il  maggior  pregiudizio  era  sempre  del- 
Tanticoy  perche  questi  non  solo  aveva  perduto  il  suo  diritto,  ma  doveva  ora  risarcire  il 
nuovo  enflteuta  per  Tevizione  sofferta.  Che,  secondo  lo  spirito  della  L.  3,  questo  atto  di 
solenne  riconoscimento  del  nuovo  enfiteuta  sia  piuttosto  nelKinteresse  delKantico  enflteuta, 
si  rileva  anche  dal  fatto  che  questi  deve  avvisare  (L.  3  §  5  cit.)  delPalienazione  che 
intende  compiere,  non  gi&  il  futuro  acquirente  delPacquisto  che  intende  fare.  Chi  poi 
vuol  ammettere  che,  mediante  Tatto  solenne  d'immissione,  si  riconosce  anche  un  nuovo 
rapporto  obbligatorio  tra  il  dominus  e  il  nuovo  enfiteu'.a,  o,  in  altri  termini,  sia  con- 
tenuto  in  esso  un  pactum  de  non  petendo  coirantico  enflteuta  (Aknbts,  1.  c.  pag.  228. 
—  MuBHLER,  De  iure  emphyt,  transf.  pag.  57.  —  Unterholzner,  SckuldverhOltnisse 
(Rappcrti  obbligatori)  pagine  363,  364,  366,  367),  concetto  punto  necessario  e  che  altera 
totalmente  la  natura  del  diritto  di  enflteusi,  non  pu6  a  meno  di  riconoscere  anche  che 
tale  atto  sarebbe  compiuto  essenzialmente  neirinteresse  delPantico  enflteuta,  poiche 
altrimenti  egli  non  sarebbe  liberate  dalle  sue  obbligazioni,  pur  avendo  perduto  il  di- 
ritto reale,  e  quindi  il  laudemio  anche  percib  do/rebbe  essere  a  suo  carico.  Che  la 
pratica  si  sia  decisa  in  senso  contrario  non  si  spiega  tanto  da  ragioni  giuridiche  quanta 
piuttosto  dairintrusione  dei  concetti  feudali  e  da  ci6  che,  assumendo  il  nuovo  enQteuta 
tutti  gU  obblighi  delPantico,  parve  logico  che  assumesse  anche  quello  del  laudemio, 
senza  tener  conto  che  Tobbligo  di  pagare  il  laudemio  esce  dalla  categoria  di  quelli 
inerenti  al  diritto  d*enfiteusi,  e  non  e  che  un  compenso  dovuto  al  dominus  per  una 
prestazione  cui  era  tenuto  per  legge  nel  case  delFalienazione  delfenflteusi,  cosicche  se 
prima  del  pagamento  della  quinquagesima  la  propriety  passava  ad  altri,  era  dovuta 
airantico  dom.inus  e  non  al  nuovo.  Del  resto  Tinfluenza  delle  idee  feudali  ha  modi- 
ficato  profondamente  tutta  questa  dottrina;  Tatto  d'accettazione,  in  compenso  del  quale 
il  dominus  ha  diritto  alia  quinquagesima,  acquisto  un  carattere  assai  diverse  nel 
diritto  comune  e  nelle  leggi  posteriori,  come  pure  la  prestazione  del  laudemio  non  ha 
che  un  addentellato  storico  nella  prestazione  della  quinquagesima;  anzi,  trattandosi  di 
diritto  romano  puro,  dovrebbe  bandirsi  perflno  la  parola  laudemio. 
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1.^  Poich^  ana  parte  del  prezzo  di  vendita  deve  essere  dato  nl 
daminuiy  prezzo  che  appuuto  riceve  Talienante;  quindi  propriamentc 
soltanto  quest!  potrebbe  darne  una  parte. 

2.^  Tutte  le  disposizioni  della  L.  3  riguarderebbero  gli  obblighi  del 
venditore,  in  qual  modo  cio^  quest!  debba  oomportars!  rispetto  »} 
domintAS  nelPalienazione  delPenfiteusi.  Giustiniano  avrebbe  volati» 
qu!nd!  !mporre  tale  prescriz!one  soltanto  a  questo,  uon  al  oompra- 
tore.  Percio  si  direbbe: 

3.^  !n  fine  della  le^^ge  che  se  il  venditore  non  osserva  le  prescri- 
zioni  legal!  tra  cu:  devesi  annoverare  infatti  anohe  il  pagamento  del 
laudemio,  egli  deve  perdere  la  sua  enfiteusi;  mentre  questa  peua  non 
potrebbe  colpire  il  compratore,  come  a  quelle  cui  in  tutta  la  leggc 
non  6  prescritto  alcun  obbligo.  Ma  I'opinione  comune,  che  il  lande- 
mio  debba  essere  pagato  dal  nuovo  enfiteuta  per  la  sua  nuova  am 
missione  nel  possesso  del  fondo  enfiteutico  h  tuttavia  pid  conforme 
alia  legge.  Infatti  Oiustiniano  dice: 

a)  espressamente  che  il  domintis  riceve  questo  compenso  pr<> 
sybsoriptiane  sua  vel  depoiitio'ne.  In  che  ora  consista  questa  subacriptio 
e  depositio,  h  detto  immediatamente  prima  e  si  riferisce  alia  solennita 
dell^ammissione  del  nuovo  enfiteuta. 

b)  L'enfiteuta  precedente,  come  si  h  accennato  sopra,  non  ha 
Tobbligo  di  riehiedere  dal  dominus  il  consenso  per  Talienazione;  a 
qual  fine  egli  dovrebbe  quindi  dare  una  ricompensa  al  dominus  f 

o)  La  legge  non  dice  afFatto  che  il  laudemio  deve  essere  tratto 
dal  prezzo  pagato,  ma  soltanto  la  misura  di  esso  deve  essere  deter- 
minata  in  base  al  valore  del  foudo;  e  poich^  il  legislatore 


L'essere  il  laudemio  determinato  dalla  legge,  quindi,  beninteso  salvo  convenzioni 
diverse,  in  una  somraa  proporzionale  al  prezzo  od  aWaesti/natio  delPenfiteusi,  non  signi- 
fica  certo  rhe  esso  debba  essere  considerato  come  una  parte  del  prezzo,  e  quindi  giu- 
stamente  si  e  osservato  che  ci6  non  fornisce  argomento  per  metterlo  a  carico  delTalie- 
nante,  come  quegli  che  riceve  il  prezzo  Cosi  non  devesi  nemmeno  per  contrario  dedurrf 
da  cio  che  debba  essere  a  carico  delTacquirento  nel  senso  che  egli  debba  airalienante  tutt  • 
il  prezzo,  detratta  la  poi*zione  spettante  al  dominus  a  titolo  di  laudemio  e  il  laudemio 
al  dominus.  L'acquirente,  secoiulo  la  pratica  e  le  leggi  posteriori,  deve  Tintero  prezz<< 
al  suo  autore,  piu  il  laudemio  al  dominus;  questo  per  dirjtto  comune  va  calcolato  per 
le  enfiteusi  laiche  sul  prezzo  o  sinWaestimatio  al  netto  delle  spese.  Cfr.  su  cio  Borsari. 
II  contralto  di  enfiteusi  pag.  382  segg. 

In  ogni  caso  e  tenuto  al  laudemio  Tenflteuta  alienante  se  cosi  fu  convenuto  nel  con- 
tratto  costitutivo  d'enfiteusi. 
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d)  aveva  soltanto  in  mira  di  porre  del  limiti  alia  cupidigia  del 
dominus  in  rignardo  a  qaesto  diritto  senza  fare  alcana  menzionc 
deirobbligo  del  nuovo  aoqoirente  del  fondo  enfitentico,  la  olansola 
finale  che  si  riferisoe  soltanto  al  tenditore  non  pub  essere  estesa  al 
caso  del  mancato  regolare  pagamento  del  laudemio,  tanto  piii  che  ri- 
guardo  al  nuovo  enfiteuta  lai)enadella  privazione  non  sembravae^ 
sere  necessaria  od  opportuna  poich^  il  daminua  pu5  molto  piil  facil- 
mente  chiamare  in  giudizio  qaesto  che  Pantico  possessore-^).  Secondo 
i]  diritto  odierno  non  h  dubbio,  che  il  laademio  deve  essere  pagato 
da  I  nuovo  acquirente  del  diritto  enfiteutioo.  Infatti  ora  tutti  i  giuristi 
conoordano  nell'ammettere  che  oggigiomo  il  laudemio  venga  dato  per 
r.'immissione  del  nuovo  enfiteuta  nel  possesso  del  fondo  enfiteutico, 
e  quindi  quasi  in  oompenso  di  essa  ^^).  II  cosi  detto  laademio  (in  ted. 
Lehnwaare,  Handlokn,  Lehngeld,  Abaehosa,  Anfall,  EhrschatZy  Anleidt, 
e  come  altrimenti  suole  essere  denominato  a  seconda  delle  diverse  pro- 
vinde  tedesohe)  h  pagato  al  proprietario  eminente  dal  nuovo  acquirente 
dolPenfiteusi  per  I'ammissione  nel  possesso. 

Sull'etimologia  della  parola  laudemiuiUy  che  notamente  non  h  d'ori- 
gine  romana,  ma  an  prodotto  della  latinit^  barbarica,  i  dotti  sono 
di  di  versa  opinione.  I  piU  ^)  la  fonno  derivare  da  laudare^  che  nel- 
Pantico  linguaggio  dei  documenti  ha  lo  stesso  significato  di  consentire^ 
alio  stesso  modo  che  la  parola  lau8  h  assunta  in  qaesto  significato 


8')  ConvengODo  nella  mia  opinione  Voet,  Gomnu  h.  t.  $  26  —  lo.  Schiltbk, 
IHss,  (h  bonis  laudemialibus,  Argentorati  1690  $4.  —  WestphaLy  Lehre  des 
gem,  Rechts  von  Kauf,  «cc.  (Dottrina  del  diritto  ooniune  della  vendita,  ecc) 
^  1060.  —  Groscurd,  OommenL  de  tare  emphyU  cap.  II  pagine  55  e  56.  — 
Malblanc,  Dig.  p.  II  $  416  ed  in  genere  la  maggior  parte  dei  dottori. 

'^')  Vedi  Gre.  Frantzkius,  TraeU  de  laudemiis  cap.  II.  —  Carpzovio,  p.  II 
const.  39  def.  33.  —  Wernher^  Ohserv,  for.  torn.  I  p.  V,  obs.  96,  tom.  II  p.  VI 
obs.  456.  —  Atrer,  Diss,  cit  $  9  pag.  19.  —  Hofacker,  Princip,  iur,  ch\ 
torn.  II  ^  1049.  —  Gio.  Crist.  Corrado  Schrotbu,  Abhandlung  von  der  Lehmcaare 
(Monografla  sal  laademio)  p.  Ill  $  138.  —  Dabelow,  Handbuoh  (Manaale  di 
diritto  privato  odierno  romano-tedesco)  p.  I  $  929.  —  Rod.  Cristof.  Hbnne, 
Diss.  <le  laudemio  eenauali.  Erfordiae  1770  (  3. 

^  Corasio,  EnarraL  ad  L.  3  C.  h.  t.  n.  22.  —  lo.  Ferrari  us,  EnarrcU.  ad  eand, 
L.  3  pag.  379.  —  Ge.  Ficantzkius,  Tract,  cit.  cap.  I  n.  3  seg.  —  Puffendorf, 
Ohserv.  iur.  univ.  tom.  Ill  obs.  34.  —  Henne,  Diss,  cit.  $  1.  —  Hof acker, 
tom.  II  $  1049  nota  b  ed  altri  ancora. 

GiucK,  Comrn^  Pandette.  —Lib.  VI.  43 
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)>er  eonsenso  ^^).  Inveoe  Bubi  ^)  ha  opposto  oon  molto  fondamento 
che  in  qnesta  etimologia  uon  sarebbe  adombrato  il  oonoetto  di  una 
certa  oontribuzione.  £2  qoindi  senza  dnbbio  piti  giusta  qnell'etimo- 
logia  aeoondo  la  quale  la  parola  hmdemium  h  fatta  deriTare  dall'an- 
tica  parola  tedesoa  Lot^  Lod  o  Loothj  oon  oni  i  nostri  maggioii  inten- 
devano  signiflcare  una  meroede,  o  ricompmsoj  o  contribuziane  ^>).  Anche 
nella  lingaa  francese  Lause  signiiica  una  contribozione  ^').  Qnindi 
Lous  nei  dooumenti  medievali  h  chiamato  quel  oontributo,  ohe  nella 
vendita  di  un  fondo  il  eompratore  deve  pagare  al  propiietario  ^),  e 
da  cio  I'aso  del  lingoaggio  nel  medio  evo  assai  probabilmente  form6  la 
])arola  latidemiuin  •'^). 

Anche  la  denominazione  (ted.)  Lehnwaare  h  spiegata  etimologica- 
mente  in  modi  diversi.  Secondo  alconi  deriverebbe  da  Oewahr  o 
dalPantica  parola  tedesca  Oeweriy  che  significa  immissione  nel  pos- 
sesso  o  introduzione  ^^).  Ma  secondo  altri  essa  deriva  dall'antica  pa- 
rola Vara,  che  signified  estimazione  o  valutazione  ^)  ^)  (Vedi  nota  e 
controuota  a  pagina  seguente). 


s^  Per  es.  in  un  docnmento  dell'auno  1125  in  Guiohenoniub,  BibUotk 
Sebm.  centiir.  I  n.  10  pag.  46  edit  Hoffmann,  e  in  un  altro  dell'auno  1174 
in  Columbus,  citato  da  Du  Fkesne,  Qlossar,  med,  et  in/,  latimtat.  v.  Law. 

^^)  Erlaiiterung  (Spiegazione  del  diritto  feudale)  cont.  4/  pag.  188. 

^>^i)  Vedi  Wachter,  Olossar,  german.  v.  Lot  pag.  998.  Quindi  le  parole  Lod% 
eiventes  in  franceee  e  Scot  and  lot  in  inglese  siguificano  anche  al  presente  una 
stima  e  contribuzione  e  nella  Svizzera  la  parola  Lod  o  Lot  ha  lo  stesso  8i- 
gnificato.  I  passi  che  ne  fanno  prova  relativi  a  ci6  sono  in  Buui,  op.  oit. 
pag.  188  seg.  Cfr.  anche  Denis  de  Salvaing  de  BoissieUi  De  Vusage  des  fte/s. 
Grenoble  16G8  cap.  79  pag.  936. 

'-^  Du  FiiESNE,  Olossar.  v.  Lause, 

^)  Per  eeempio  nella  Tab.  S,  Theofredi  in  Velavis  de  a,  iisg,  in  Du  Frbbnb, 
V.  Lam  J  e  detto:  <z  Item  si  alii  donent  vel  vendant,  iam  dictus  Abbas  vel 
successores  eius  pro  laiide  et  ven  lis  inde  exigunt  ». 

91)  Oltre  BuRi  convengono  in  ci6  Fil.  Gugl.  Gbrken,  VermieclUe  Abhand- 
lungen  am  dem  Lehn-  and  deutschen  Eechte  (Miscellanea  di  dissertazioni  sul  di- 
ritto feudale  e  tedesco)  p.  II  diss.  4  pag.  91.  —  Crist.  Ulr.  Grupen,  Abhandlung 
von  den  formidis  for.  (Dissertazione  snlle  formole  forensi)  Lot  und  Schot,  Loda, 
Ijaude,  Laudemio,  negli  Hannoverisclien  Beitriige  zum  Nutzen  und  Vergf^en 
(Contributi  annoveresi  all'utilita  e  al  diletto)  dell'a.  1760  numeri  29  e  90.  -- 
Gio.  Enr.  Eberhard,  Betrachtungen  iiber  die  Laudemien  (Considerazioni  sui 
laudemii).  Wittenberg  e  Zerbst  1771,  8  cap.  IJS  e  —  Schroter,  Von  der 
Lehnwaare  (Del  laudemio)  cap.  I  ^^  2  e  3. 

^^)  Gugl.  God.  Leibnitz,  GoUectan.  elgmoL  Hannoverae  1717, 8  p.  II  pag.  407. 
—  Eberuard  nelle  Considerazioni  cit.  ^  3  pag.  16. 
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§  612. 

Misura  del  Utudemio. 

Per  rammiBsione  del  nuoyo  enfiteuta  nel  possesso  del  fondo,  il  do- 
minus  seoondo  il  diritto  romano  pn5  chiedere  oome  laademio  la  cin- 
qaantesima  parte  e  quindi  il  2  7o  ^^  prezzo  fissato  se  I'enfiteosi  h 
8tata  vendata.  Se  renfiteosi  h  stata  alienata  in  forza  d'altro  negozio, 
per  esempio  in  forza  di  donazione  o  legato^  il  fondo  deve  essere  sti- 
mato  da  periti  giurati,  e  in  proporzione  a  queato  valore  deve  eBsere 
fissata  la  misura  del  laademio.  Tuttavia  anohe  in  qnesti  casi,  seoondo 
la  prescrizlone  della  legge,  essa  non  deve  superare  la  cinqoantesima 
parte  del  valore  di  stima  ^'). 


93)  Gio.  Crist  Peslrr,  Progr,  de  origine  voeis  Lehntcaare  (Franoof*  ad  Viadr. 
1750)  e  —  ScHRdTBR,  cit.  diss.,  del  laudemio  $  1  pag.  2. 

^  L.  3  C.  <ie  tare  emphyt  Veramente  Bkkgbr,  EleeU  diseept  far,  pag.  1325^ 
opina  che  il  laudemio  qui  debba  essere  determinate  in  base  a  qnella  somma 
(>er  la  quale  il  fondo  fu  venduto  1 'ultima  volta^  Ma  la  citata  legge  dice  espre^- 
samente  che  il  fondo  deve  essere  stimato.  Bekgbk  stesso  ha  poi  mutato  di 
nuovo  la  sua  opinione  neW Oeconom.  iur,  lib.  Ill  tit  V  th.  28  n.  10.  Nelln 
pratica  non  si  dubita  che  in  tutti  i  casi  in  cui  I'enflteusi  h  alienata,  all'in- 
fuori  della  vendita,  il  fondo  debba  essere  stimato  secondo  il  suo  presente  va- 


o)  Quanto  alle  persone  che  hanno  diritto  a  percepird  il  laudemio,  8*lntonde  che  vi 
ha  diritto  il  dominus,  e  se  piu  sono  i  comproprietari,  ciaacuno  avra  diritto  a  una 
parte  del  laudemio  corrispondente  alia  sua  quota.  Ma  se,  come  si  8uol  dire  impropria- 
mente,  la  proprieta  del  dominiu  e  concessa  ad  usufrutto,  o  come,  a  mio  vedere,  piii 
esattamente,  se  ad  altri  appartiene  il  diritto  di  riscuotere  i  frutti  civili  della  cosa  con- 
cetisa  ad  enfiteu-si  (pongasi,  per  esempio,  il  caso  di  fondi  enfiteutici  sog^etti  alTusufrutto 
paterno),  si  fa  questione  se  il  laudemio,  in  caso  di  alienazione  d^enfiteusi,  sia  dovuto 
al  dominus  o  al  cessionario  dei  frutti* civili,  impropriameote  detto  dai  dottori  del  diritto 
comune,  usufruttuario  del  dominio  direlto.  Per  diritto  romano  la  questione  dovrebbesi 
nsolvere  nel  senso  che  il  laudemio  spetta  sempre  al  proprietario,  poiche  la  quinqua- 
gesima  non  pu6  rijfuardarsi  come  un  frutto  civile,  alia  pari  del  canone,  ma  come  una 
retribuzione  spettante  al  dominus  per  I'atto  di  accettazione  del  nuovo  enfiteuta,  che 
non  puo  essere  fatto  se  non  da  lui.  Pure  nel .  diritto  comune  il  quesito  e  risolto  dai 
piii  in  senso  tavorevole  al  c.  d.  usufrutluario,  poiche  il  laudemio  si  considera  come  un 
frutto  civile  della  cosa  (cfr.  Puloinbo,  De  laudem,  qu.  2),  pure  riconoscendosi  d*altra 
parte  che  Tatto  di  accettazione  del  nuovo  enfiteuta  doveva  compiersi  in  ogni  caso  dai 
dominus^  non  dalPavente  diritto  ai  frutti  civili  del  fondo.  Nello  stesso  sinso:  Appello 
di  Homa;  30  dicembre  1882  {Temiromana  1883,  220). 
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Nasoe  qui  la  questione  se  non  possa  stabilirsi  per  oontratto  una 
somma  maggiore  del  2  7o*  Sembra  ohe  la  risposta  debba  efiseie  ne- 
gativa,  poich^  la  legge  dice  espreBsamente  ohe  al  daminus  non  deve 
esBere  leoito  di  rioevere  pitl  della  oinquantoBinfa  parte  del  prezzo 
convennto  o  del  valore  di  stima.  <  Non  amplios  eis  liceat^  dioe  la  L.3  G. 
de  iure  emphyty  pro  sabscriptione  sua  vel  depositione  nisi  quinquage- 
simam  partem  pretii  vel  cuistimaiionis  aocipere  ».  Quindi  in  base  a  qaeste 
parole  si  dovrebbe  qaasl  credere  ohe  qui  esistesse  an  aperto  divieto 
della  legge.  Ohh  se  si  tien  conto  poi  anche  dellUntenzione  del  legisla- 
tore,  che  h  appunto  quella  di  frenarc  Tavidit^  dei  proprietarii,  non  si 
pn5  avere  il  minimo  dubbio  che  questo  divieto  non  pub  essere  tolto 
da  un  oontratto,  poich^  in  tal  modo  lo  scopo  del  legislatore  sarebb^ 
completamente  frastrato.  Nonostante  tutto  questo  si  pub  tuttavia  ri 
spondere  alia  questione  in  scnso  favorevole  ai  proprietarii.  Ghe  la 
legge  non  abbia  voluto  escludere  una  determinazione  contrattaale 
del  laudemio  appare  affittto  manifesto  da  quanto  la  legge  dice  espres- 
samente,  che  nei  casi  di  alienazione  devono  servire  di  norma  avanti 
tutto  le  speoiali  pattuizioni  degli  interessati.  Sandmua^  dioe  il  legis- 
latore, eiquidem  emphyteuiieum  instrwnentum  super  hoc  casu  aliquds 
paotiones  habeatj  eas  ohservari.  {2  quindi  innegabile  che  il  prescritto  le- 
gale trova  applicazione  soltanto  nei  casi  in  cui  non  esistano  acoordi 
(liversi. 

In  tal  modo  cade  primieramente  Pobbiezione  ohe  non  possa  derogarsi 
mediante  un  contratto  a  un  divieto  legale.  Ma  si  aggiunge  in  seoomio 
luogo^  che  lo  scopo  del  divieto  legale  non  ^  quelle  di  proibire  allien 
flteuta  di  impegnarsi  volontariamente  per  una  somma  maggiore,  ma 
la  vera  intenzione  del  legislatore  h  piuttosto  quella  di  provvedere  a 
che  la  misura  del  laudemio  non  dipenda  soltanto  dalParbitrio  e  dal- 
I'aviditii  del  dominus  ^^). 


lore.  Vedi  Lbysek,  Meditai,  ad  Pand,  vol.  11  specim.  CIV  medit.  7.  —  Wbrx- 
HEK,  Observ.for.  torn.  II  p.  IK  obe.  92.  —  Buri,  Erlaiilerung  (Spiegazione  del 
diritto  feudal 6)  contin.  4.*  pag.  212  e  —  Kind,  QueiesUon.  for.  torn.  I  cap.  19. 
Come  debbasi  procedere  nella  stima  del  fondo  e  c\6  che  deveai  oflservare  in 
proposito  lo  indica  Schuoter  nella  cit.  diss.  Von  der  Lehmoaare  (Del  laude- 
mio) ^  174. 

^)  Vedi  BuRi,  Frlaiiterung  (SpiegazioDe  del  diritto  feudale  tedesco)  cont  4.* 
pag.  193  Beg.  e  Miiller,  SysL  Pandect,  p.  II  $  687  nota  e. 
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Oggigiomo  la  misura  del  laudemio  h  determinata  di  consueta 
dalla  consuetadine  o  dalle  leggl  local! ;  qaindi  la  G^rmania  h  molto 
varia  ^).  Pertaato  h  iudubbio  che  ia  mancaaza  di  speciali  norme  circa 
tale  determitiazione  debba  essere  assanto  anche  oggi  in  sussidio  il 
diritto  romano  ^^)  p). 

Se  il  domiwua  ha  on  fondato  sospetto  che  11  oompratore  abbia  de- 
nuuziato  on  prezzo  minore  per  diminairo  il  laudemio  spettante  al 
proprietario,  questi  gli  pa5  deferire  il  giurameato  ia  proposito  i).  Ma 
se  tuttavia  la  delazioDC  del  giaramento  dovesse  presentare  difficolt^ 
egll  pub  a  baon  diritto  chiedere  la  determiuazione  del  vero  valore 
rnediante  stima-);  il  che  si  applica  anche  al  caso  in  cui  Panteriore 
enflteuta  abbia  yendato  il  fondo  per  amicizia  o   per  liberality  sotto 


0^)  Vedi  ScHROTER,  cit  diss.  $  176  seg. 

100)  Frantzkius,  De  laudemHa  cap.  XXIII.  —  Beck,  De  iure  emphfft,  cap.  XI 
^  SK).  — SoHKOTER,  op.  cit.  $  170  6 — Dabelow,  Handbwih  (Manuale  di  diritto 
privato  odierno  romano-tedesco)  parte  I  $  932. 

1  jVedi  Beck,  BechU.  Ahhandlung  von  Nacl^steuer  und  Handlohn  (Dissertazione 
i^iaridica  sall'tfM  detnictus  e  sul  laudemio)  Altdorf  17*25, 4  cap.  XV  obs.  XIII. 
—  HoMMEL,  BhapsocL  quaesU  for.  vol.  II  obs.  319  n.  4. 

-)  Lanqe,  Anmerkungen  und  fferichHgungen  zu  Becks  angef,  Ahhandl.  von 
Handlohn  (Note  e  rettifiche  alia  citata  monografia  di  Beck  sal  laudemio).  Bui- 
reuth  178],  4  pag.  565. 


p]  La  misura  del  laudemio  quale  e  fissata  da  Giustiniano  suM  molte  oscillazioni, 
m  forza  di  coiisuetudini  diverse  e  di  leggi«  anche  nei  paesi  retti  dal  diritto  comune. 
Cfr.  Fabro,  De  errorih.  Pragmatic,  dec.  IV  err.  II.  Si  fece  piu  volte  questione  se  una 
legge  posteriore  la  quale  proibisse  potersi  convenire  per  laudemio  una  misura  mag- 
giore  di  una  certa  determinata  abbia  influenza  anche  su  un  patto  precedente  che  sta- 
bilisse  una  misura  maggiore.  Pu  risposto  dai  piu,  ed  a  ragione,  che  il  diritto  a  percepi re 
il  laudemio  in  quella  data  misura  e  ormai  acquisito  e  quindi  deve  valere  anche  in  caso 
di  alienazione  avvenuta  sotto  la  nuova  legge  (Cfr.  in  questo  senso  Corte  civile  di  Catania, 
28  giugno  1841  e  28  gennaio  1843,  c.  Corte  suprema  di  Sicilia  [nelle  stesse  cause], 
28  gennaio  1843  e  30  novembre  1844).  Cosi  e  rhiaro  che  se  una  legge  posteriore  togliesse 
ogni  efficacia  al  patto  di  laudemio  (come  e,  per  esempio,  nel  nostro  Codice,  articoli  1557, 
1562  capov.),  questo  ha  sempre  valore,  se  riguardante  un'enfiteusi  costituita  aotto  una 
legge  che  lo  ammetteva.  Cio  e  anche  espressaraente  riconosciuto  nelfart.  29  Disp.  tran- 
sitorie :  «  Le  rendite,  U  prestazioni  (quindi  anche  i  laudemi)  e  tutti  gli  oneri  gravanti 
beni  immobili  a  titolo  d'enfiteusi,  subenQteusi,  censo,  alhergamento,  od  altro  simile 
costituite  sotto  le  leggi  anterior!,  sono  regolate  dalle  leggi  medesime  ».  Secondo  Tart.  30, 
cap.  2,  Tenfittiuta  per  Taffrancazione  di  enfiteusi  costituite  sotto  le  leggi  anteriori  devn 
pagare  anche  la  met4  di  un  laudemio  nelle  enfiteusi  perpetue  e  tre  quarti  di  laudemio 
nelle  temporanee :  il  laudemio  e  fissato  secondo  i  titoli  di  concessioner  e,  in  mancanza 
di  patto  speciale,  secondo  le  leggi  sotto  le  quail  le  concession!  furono  iatte. 
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il  vero  valore  3).  Si  6  soUevata  in  proposito  la  questione  se  il  nnovo 
enfiteuta  decada  dal  suo  diritto  per  aver  denunasiato  an  prezzo  mi- 
nore  onde  ingannare  il  dominuM  circa  il  latidemio.  Diversi  dottori  *} 
non  hanno  difflcolt^  a  riBpondere  affermativamente,  i>oich%  il  vendi- 
tore  incorre  nella  perdita  del  suo  diritto,  ae  egli  fraudol^teinente  ha 
dennuziato  un  prezzo  maggiore  di  qnello  che  gli  ha  offerto  il  com- 
pratore,  per  distogliere  in  tal  modo  il  daminus  dairesercizio  del  suo 
diritto  di  prelazione.  Ma  non  si  pn5  eoncliiadere  da  un  caso  al- 
Faltro.  Eispetto  al  venditore  esiste  una  legge  che  determina  i  snoi 
obblighi  nell'alienazione  del  fondo  enfitentico  e  alia  lore  violazione 
collega  la  pen  a  della  caducity  Ma  rignardo  al  oompratore  manca 
addirittnra  una  legge  di  tal  specie;  per  lo  meno  la  L.  3  G.  h,  t  nou 
menziona  afiattoil  compratore  ^). 

Besta  ancora  a  notare  che  il  laudemio  deve  es^ere  pagato  con  mo- 
nete  della  stessa  specie  di  quella  stabilita  peril  prezzo  convenuto  o 
per  il  valore  per  coi  fa  stimato  il  fondo.  Se  nella  determinazione  del 
prezzo  o  nella  valntazione  del  fondo  non  h  stata  indicata  o  oonve- 
nnta  una  certa  specie  di  monete,  il  nuovo  enfiteuta  pub  pagare  i) 
laudemio  in  qualsiasi  sorta  di  monete  in  corso  al  tempo  della  alie- 
uazioDC  ^). 

§  613. 

In  quali  limiti  Verede  deve  essere  esonerato  dal  laudemio? 

Poich6  secondo  la  L.  3  G.  h.  t  spesse  volte  dtata,  la  quiquage- 
sima  ^  pagata  al  dominus  solo  nei  casi  di  alienazione  per  il  ricono- 


3)  Buui,  Erlaiiierung  (Spiegazione  del  diritto  feudale  tedesco)  pag.  212  e  — 
SCHKOTBR,  $  172. 

4)  Struvio,  Decis.  Sahbaihm.  cap.  X  decis.  7.  —  Beck,  Tr.  de  iure  en^hif'. 
cap.  XV  J  1  n.  II. 

^)  Vedi  BuRi,  Erlnutemivg  (SpiegazioDe  del  diritto  feudale  tedeeco)  cont  4/ 
png.  251  e  Schroter,  AbhancU,  von  der  Lehmcaare  (Monografla  snl  laudemio) 
^171  pag.  405  seg. 

6)  Frantzkius,  Be  landemHs  cap.  XXIII  n.  69  seg.  pag.  408  e  Schmidt, 
Abhandl  von  den  Munzsorien,  tn  welchen  erne  Geldgchuld  abzutragen  isl  (Disser- 
tflzioue  intoruo  alle  specie  di  monete,  in  cui  deve  eesere  pagato  un  debito  in 
denaro)  ^  297  e  298  pag.  411  segg. 
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scimento  e  I'ammissione  del  nuovo  enfiteuta,  ne  segue  che  gli  eiedi 
l)er  diritto  romano  nou  sono  tenuti  a  dare  alcun  laudemio.  Qoindi 
soltanto  Fignorante  pa6  rimproverare  qaeste  parole  del  nostroautoro: 
Pro  novo  emphyteuta  haberi  nequit  heres,  sive  teatamentarimj  aive  ab  in" 
testatOy  quippe  qui  cum  defunoto  est  una  persona.  Hiiw  ab  onere  pre- 
standi  laudemii  immunes  sunt  heredes.  Oli  eredi  saooedono  anzi  in 
ogni  diritto  del   defanto  e  rappresentano  la  persona   del  testatore; 

coaseguentemente  Don  ha  laogo  qui  alcana  alienazione  in  sense  giu- 

■ 

ridico.  Pluttosto  gli  eredi  per  1  quali  pure  come  per  il  defdnto  I'eu- 
titeusi  h  stata  costituita,  hanno  gi^  tosto  aoquistato  in  forza  della 
prima  concessione  uu  diritto  sul  fondo.  Quindi  secondo  una  giusta 
teoria  non  pub  nemmeno  farsi  alQuua  difierenza  tra  eredi  testamen- 
tarii  e  legittimi  o  chb  intestate  '^).  016  nonostante  molti  souo  di  opinione 
diversa. 

Alcuni  ^)  affermauo  ohe  gli  eredi,  non  meno  degli  altri  olie  acqui- 
stano  il  fondo,  dovrebbero  pagare  il  canone  oonsueto.  Infatti  anche 
uei  beni  feudal!  i  discendenti  dovrebbero  entro  il  termine  prescritto 
riunovare  il  feudo  per  chiedere  uua  nuova  investitura.  Aitri  ^)  distin- 
^^uono  fra  eredi  testamentarii  ed  intestati  e  liberano  soltanto  quest! 
ultimi,  non  !  primi  dalPobbligo  di  pagare  il  laudemio,  perch^  di  tali 
eredi  estranei  che  derivano    il   loro   diritto    di   sucoessione    soltanto 


'7)  Convengono  nella  miii  opinione  Fkaxtzkius,  De  laudemiis  cap.  VIII 
n.  24  e  cap.  XXI  numeri  3  e  4.  —  Muller,  Ad  Struvium  ezerc.  XI  th.  66 
uota  S,  —  Enr.  Bkockes,  Diss,  de  herede  fundi  laudemUdis  in  divisionc  heredt" 
tatia  a  laudemio  non  semper  immum  (Jenae  1752)  $$  X-XV.  —  Atrbr,  JXss,  de 
diversUate  iuris  emphyteutici  sect.  I  $  10.  —  Schrotbei,  Abh.  von  der  Lehnwaare 
(Dissertazione  sal  laudemio).  —  Gmelin^  Erlauterung  von  der  (Spiegazione 
(lolla)  L.  3  C.  de  iure  emphyi.  (nelle  OemeinniUjsl,  jurisL  BeobaclUungen  [Osser* 
vazioni  giaridiche  e  casi  giuridici  utili  all'aniversale]  vol.  IV  nota  cc  pa- 
gina  134.  —  Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto  private)  vol.  II  $  632  pa* 
gina  69. 

S)  Lanqb,  Anmerkungen  und  BeriehHgungen  zu  Becks  Abh.  vom  Handlohn 
(Note  e  correzioni  alia  dissertazione  di  Beck  sal  laudemio)  parte  II  cap.  XII 
obs.  I  pag.  475  seg. 

^•^)  Beck,  Tr.  de  iure  emphyU  cap.  XI  $  21.  —  Bum,  BrlaUterung  (Spiega* 
zione  del  diritto  feudale  tedeeco)  contin.  4.*  pag.  209  seg.  —  Hbnnb,  Dm«» 
(le  laudemio  censuali  $$  8  e  9.  —  Hofagkeb,  Prtnctp.  iur.  civ.  torn.  II  $  1051. 
—  Dabelow,  Handbueh  (Manuale  di  diritto  privato  odierno  romano-tedesco) 
p.  I  $  930.  —  Malblanc,  Big.  h.  t  4  416  p.  II  pag.  169. 
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dalParbitraria  istitazione  d'erede  deli'antioo  possessore,  non  si  po- 
trebbe  dire  che  fossero  comprosi  nella  prima  inyestitara.  Altrl  an- 
cora  ^^)  saddistinguono  tra  gli  eredi  intestati,  i  diseendenti  e  gli  altri 
congiunti  del  defdnto  enfitenta;  soltauto  i  primi  sarebbero  compresi 
iielPiavestitura  dell'altimD  possessore,  aon  avrebbero  bisogno  di  una 
Tiaova  investitara  e  qaindi  anche  non  sarebbero  soggetti  al  laademio. 
Se  inveoe  saocedessero  aseendenti  e  collaieraliy  non  vi  sarebbe  motivo 
alcuno  peroh^  dovessero  essere  esonerati  dal  laademio:  qai  al  posto 
delPantioo  verrebbe  an  naovo  possessore  che  dovrebbe  essere  inve- 
stito  dal  dominuB  e  percib  dovrebbe  pagare  il  laademio.  Sarebbe  ^so 
considerare  gli  ascendent!,  a  tacere  poi  dei  collaterali,  come  gi^  oompresi 
nell'investitara  dell'altimo  possessore.  La  sapposta  rappresentanza  e 
Vunitas  personae  romana  tra  I'altimo  possessore  e  i  suoi  eredi  non 
potrebbe  venir  qai  in  oonsiderazione;  infatti  non  segairebbe  che  chi 
rappresenta  on  altro  o  ne  sostitaisoe  la  persona  non  sia  tennto  a  laii 
dcmio,  se  egli  aoquista  da  qaesta  persona  ilfondo.  Gosl  i)er  esempio 
11  mandatario  rappresenterebbe  oolai  che  gli  ha  datx>  11  mandate, 
ossia  il  principale,  ma  percib  non  sarebbe  esente  da  laademio  se  acqni- 
stasse  an  fondo  dal  principals 

lo  credo  che  oggigiomo  si  debba  avere  anzi  tutto  rigaardo  a 
cib  che  indicano  la  consaetadine  e  le  leggi  locali  di  an  singolo 
paese.  Ora  non  pad  negarsi  che  vi  sono  paesi  in  cai  h  introdotto  il 
^audemio  in  cuMsa  di  morte  ossia  laudemio  dovuto  per  ereditd,  (in  ted. 
JSterhelehnwaare  o  Erhelehnwaare),  che  deve  essere  pagato  dopo  la 
morte  delFaltimo  possessore  da  qaalsiasi  erede,  indifferentemeute  se 
testamentario  o  intestate,  se  discendente,  ascendente  o  collaterale,  per 
il  fondo  che  cade  nella  sua  eredit^  ^0*  Questo  laademio  dovoto  per 
ereditii  h  poi  alia  saa  volta  distinto  in  totaJs  e  pariicolare^  e  per  laa- 
demio totale  sUntende  qaello  che  tosto  dopo  avvenata  la  morte  del- 
Toltimo  possessore  gli  eredi  devono  pagare  tatti  insieme  prima  an- 


1^)  Qarpzovio,  lurispr.  for,  p.  II  const.  39  defin.  21.  —  Sghbotek.  cit  Dim, 
4ul  laudenUo  $  219  pag.  556  in  fine  seg.  —  Kooky,  Oommentar  iiher  die  Pan^ 
decten  (Commentario  sulle  Pandette)  p.  Ill  ses.  I  pag.  84  Beg. 

II)  Vedi  Car.  Fed.  Walch,  Diss,  de  laudemio  a  liberis  parerUib^us  suis  swxes- 
suris  solvendo.  Jena  1777  (negli  Opuscul,  torn.  II  n.  8)  e  Schbotbr,  AbKandl, 
von  der  Lehnwaare  (Dissertazione  sul  laademio)  $  230  seg.  pag.  606  seg. 
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oora  della  divisione;  particolare  invece  h  chiamato  quello  ohe  uu 
coerede  deve  pagare  per  il  fondo  soggetto  a  laudemio  ohe  h  entrato 
nella  sua  parte  ereditaria  in  forza  della  divisione.  Qaesta  distinzione 
cade,  se  vi  ^  an  solo  erede,  il  quale  deve  pagare  soltauto  an  laudemio 
sotto  il  nome  di  Annehmelehna '-).  Oosl  vi  souo  paesi^  iu  cui  nei  casi 
di  successioue  soltanto  1  discendenti  dell'ultimo  possessore  sono  eseuti 
dal  laudemio;  ma  questo  deve  essere  peraltro  pagato  da  tutti 
gli  eredi  testamentarii  ed  intestati  uella  linea  ascendeute  e  ooUa- 
terale  ^^). 

Ma  dove  mancano  queste  spedali  disposizioni  il  diritto  romano 
deve  essere  interamente  applicato  per  quanto  ^  possibile  anche  oggi- 
giorno  nei  fondi  enfiteutioi.  Un  laudemio  dovuto  per  eredith  h  quindi 
sempre  un'eccezione  alia  regola  e  nei  dnbbio  deve  esseme  provata 
Fosservanza  ^  *)  */). 

leasee  qui  ancUe  questione,  se  pure  nei  caso  in  oui  per  divisione 
TJntera  enfiteusi  toochi  ad  uuo  solo  dei  pitl  ooeredi,  debba  essere  pn- 
gato  il  laudemio  per  le  quote  a  lui  trasmesse  dagli  altri  ooeredi.  La 
questione  h  molto  controversa,  per  quanto  sia  del  resto  Usso  ohe  chi 
rioeve  il  fondo  non  deve  pagare  alcun  laudemio  per  la  sua  propria 
quota.  Yi  sono  quattro  diverse  opinioni. 

Alcuni  ^'')  coi  quali  concorda  Hellfeld,  afiermano  che  Perede,  al 


i2)  Walch,  Diss,  cit  $  14  e  Sohrotek,  Diss,  cit  $  231. 

*3)  Vedi  SCHROTER,  Diss,  cit  J  219.  —  Wiesand,  Opiisc.  iurid.  spec,  X  obs.  4 
pag.  132  seg. 

»4)  Walch,  IHss.  cit.  $  15.  —  Schroter,  Diss,  cit  $  272. 

^^)  Carpzovio,  p.  II  const  39  defin.  25.  —  Beck,  Tr,  de  iure  emphyt,  cap.  XI 
^23.  —  Ignat   Christoph.   Lorbrr  a  Storcheit,  Diss,   de  ooherede,  fundum 


q)  Che  gli  eredi  non  siano  tenuti  a  laudemio  in  causa  della  successione.  dipende, 
come  e  gi4  osservato  dal  ncstro  A.,  da  ci6  che  essi  non  sono  acquirenti,  ma  continua- 
tori  della  persona  del  defunto.  L*opinione  contraria,  quelle  divergenti  e  le  varie  distin- 
xioni  t'attesi  in  proposito  tra  i  pratici  del  diritto  comune  si  rannodano  a  nuovi  concetti, 
tratti  dai  rapporti  feudali  e  affatto  estranei  al  diritto  romano.  Cos!  tra  Taltro  si  opino 
che  debba  il  laudemio  Terede  estraneo  alfinvestitura  (Fulgineo,  De  laudem.  qu.  31)* 
come  ogni  altro  che  acquisti  ad  altro  titolo  il  fondo,  e  chiunque  non  sia  erede  neces- 
sario,  come  lo  sono  i  figli  e  discendenti;  cos\  la  successione  ah  intestato  esonererebbe, 
secondo  alcuni,  tutti  gli  eredi  del  laudemio,  secondo  altri,  soltanto  i  discendenti,  ponen- 
dosi  a  fondamento  di  queste  distinzioni  il  principio  erroneo  nella  sua  base,  tratto  a 
piu  erronee  conseguenze,  che  Talienazione  necessaria,  a  differenza  della  volontaria,  eso- 
neri  Tacquirente  dal  laudemio.  Vedi  su  cio,  oltre  il  nostro  A.,  Schbcid,  op.  cit.  §  23 
n.  21  e  gli  ivi  citati.  —  Arndts,  op.  cit.  pag.  228. 

O'ucK,  Comm.  ParuUtte.  —  Lib.  VI.  .  Co 
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quale  soltanto  nella  divisione  ereditaria  tooca  il  fondo  enfiteutico 
iiideimizzando  gli  altri  ooeredi,  deve  pagare  il  laademio  per  le  quote 
a  lui  trasmessegli.  Quest!  dioouo  che  finch^  gli  eredi  nmangono  in 
comunione  a  nessuno  appartieue  uua  parte  in  proprio.  Ma  tosto  che 
imo  si  fa  attribuire  esolusivamente  il  fondo,  I'altro  invece  gli  lascia 
la  sua  parte,  quegli  deve  oonsiderarsi  come  un  estraneo  e  deve  dare 
il  laudemio.  Sul  fondo  comune  prima  della  divisione  ciaseun  ooerede 
non  avrebbe  che  una  parte  intellettuale.  Se  quindi  ad  un  ooerede 
vengono  attribuite  per  intero  le  quote  intellettuali  degli  altri,  egli 
acquisterebbe  in  tal  modo  la  propriety  esclusiva  del  tutto  e  quindi 
qualcUe  cosa  ohe  prima  non  gli  apparteneva. 

Altri  16)  invece  liberano  del  tutto  Pacquirente.  Quest!  argo- 
mentano  nel  seguente  modo:  Tutti  gli  eredi  insieme  avrebbero  sul- 
rintero  fondo  eredi tario,  come  su  tutte  le  parti  di  esso,  un  condomi- 
nium  pro  in^it^m,  e  questo  riguarderebbe  tanto  la  quota  dieredit^krau- 
cora  indivisa  a  lui  pervenuta  sul  fondo  in  forza  delia  delazione  oome  old 
che  ogni  singolo  ha  ottenuto  nella  divisione  eftettiva  su  una  parte  mag- 
giore.  E  sebbene  il  caso  di  un  coerede  il  quale  acquista  il  fondo  ereditario 
o  mediante  un  certo  indennizzo,  o  in  compenso  di  altri  fondi  lasciati 
ai  suoi  coeredi,  ha  somiglianza  con  una  compera  od  una  permuta,  ci6 
perb  non  potrebbe  togliere  la  natura  e  la  quality  della  divisione  ere- 
ditaria realmente  compiuta;  piuttosto  una  tal  specie  di  divisione  sa- 


emphyteiUicum,  vel  censiticum  laudemialem  in  soKdum  accipiente,  ad  laudemium, 
iletracia  sua  rata,  solvendum  vel  maxime  obligato,  vulgo  Von  Hiiausgabs-Handlohn 
Bamberga  1756.  —  Lange,  Anmerkiingen  und  Berichiigungen  (Note  e  correzioni 
alia  dissertazione   di   Beck  sul  laudemio)  p.  II  cap.  XIII  osserv.  2  pag.  515. 

—  Thibaut,  System  (Sisteraa  del  diritto  private)  vol.  II  $  632  pag.  69  in 
line.  —  SoHRoTBR,  Ahliandl,  von  der  Lehmvaare  (Dissertazione  sul  laademio) 
^  224.  Questa  h  an  che  Popinione  del  TribunaU  degli  scabini  diJena,  oome  ha 
notato  Schmidt  nelle  da  lui  lasciate  Ahhandlungen  verschiedener  practischer 
Rechtsmaterien  (Moncgrafie  su  diverse  materie  ginridiche  pratiche)  vol.  II 
u.  XI  $  3  in  fine. 

'6)  Frantzkius,  De  laudemiis  cap.  VIII  n.  118.  —  Vobt,  Gomm.  ad  Pand. 
h.  t.  $  35.  —  Atrbk,  Diss,  de  diversitaie  iut\  emphyteutici  sect.  I  $  10  in  fine. 

—  Hbnke,  Diss,  de  laudemio  censuali  $10.  —  Pufbndorp,  OhservaL  titr. 
iiuiv,  torn.  Ill  obs.  34  $  7.  —  Putter,  Aaserlesene  Bechts/dUe  (Casi  giuridici 
scelti)  vol.  II  p.  II  resp.  106  e  107.  —  Buri,  Erlaiiterimg  (Spiegazione  del 
diritto  feudale)  con  tin.  4.*  pag.  210.  —  Ge.  Ludw.  BouiaeRj  Auserlssene  Beehts- 
/('die  (Scelti  casi  giuridici)  vol.  II  sez.  I  n.  125,  ed  altri. 
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rebbe  da  riguardarsi,  speoialmente  nei  beni  indiyisibUi,  come  una  oon- 
seguenza  necessaria  della  saooessione  e  qniudi  il  diritto  a  una  talo 
divifiione,  alio  stesso  modo  della  saooessione  stessa,  come  fondato  nella 
prima  investitara  dell'enflteuta  defanto.  Perci6  come  gli  eredi,  se  essi 
avessero  tenuto  tutti  Insieme  11  fondo  in  oomunione,  non  avrebbero 
doyuto  pagare  an  laademio,  cos)  nemmeno  Perede  che  ha  rioeyuto 
esclusiyamente  11  fondo  nella  diyisione  yl  sarebbe  tenatx),  senza  distin  • 
gaero  se  egli  abbia  indennizsato  gli  altri  coeredi  per  le  loro  porzioni 
in  denaro  o  con  altri  beni  delPeredit^.  Si  agginnge  che  11  laademio 
rerrebbe  pagato  soltanto  nei  casi  di  alienazione;  ma  se  an'eredit^  ylene 
diyisa  tra  i  coeredi  in  tal  modo  che  I'nuo  acqnisti  esclasiyamente  i 
beni,  gli  altri  inyece  riceyano  an  corrispettiyo  per  le  loro  porzioni, 
questa  non  si  doyrebbe  panto  rigaardare  come  un'alienazione  ^^}.  Sa 
rebbe  piuttosto  in  ogni  caso  naa  yera  diyisione  dell'eredit^  anche 
quando  gli  eredi  ayessero  stabilito  d'accordo  che  chi  rice  veil  fondo, 
in  manoanza  di  altre  cose  eredi tarie,  debba  soddisfare  gli  altri  coe- 
redi col  suo  denaro,  poich^,  secondo  la  nota  regola  circa  le  univerai- 
tatea  iuria,  11  danaro  pagato  per  risarcire  gli  altri  coeredi  ylene  al 
l)OSto  delle  porzioni  trasmesse  da  essi  alPaoqairente  dell'enfiteasi  n 
quindi  sarebbe  lo  stesso,  come  se  ognuno  ayesse  acquistato  in  natnra 
la  saa  parte  sul  fondo. 

Vi  sono  poi  giuristi  *^)  i  qnali  distingaono  se  per  l'indiyisibiliti\ 
del  fondo  I'enfitensi  siasi  doyata  lasclare  a  ano  del  coeredi  mediante 
un^aliencbzione  necessaria,  o  se  il  fondo,  che  ayrebbe  potato  essere  di- 
yiso  in  natura  agevolmente  tra  i  coeredi,  sia  state  lasciato  esclasiya- 
mente ad  ano  di  essi  mediante  una  volontaria  eessione  degli  altri  coe- 
redi. Solo  nei  prime  caso  I'aoqairente  dell'enfiteasi  sarebbe  libero  da 
laademio,  ma  nei  secondo  egli  dovrebbe  pagare  il  laademio  per  le 
parti  a  lai  trasmesse  dagli  altri  coeredi. 

Finalmente  yi  sono  giaristi  ^^),  secondo  i  qnali  deyesi  por  mente  al 


1*7)  Nov.  CXII  cap.  I:  <e  Cum  res  per  succeeeionem  ad  heredem  veniant, 
harnm  rerum  inter  heredes  diviBio  non  debet  pro  alieDatione  haberi  i». 

8)  HoPAGKER,  Princip.  iur.  cw.  torn.  II  ^  1052.  —  Malblanc,  Dig.  p.  II 
h.  t.  $  416  pag.  169.  —  Dabelow,  Handhuch  (Manaale  di  diritto  private 
odiemo  romano-tedesco)  p.  I  $  930  e  —  Grobgurd,  Camm.  de  iure  emphyl. 
cap.  II  pag.  56. 

19)  Heur.  Brookes,  Select,  observ,  for,  obs.  LXXIX  ^  16  seg.  pag.  160.  — 
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fatto  86  I'aoquireate  del  fondo  abbia  aoquistato  le  porzioni  ereditarie 
degli  altri  coeredi  mediante  il  corrlspettivo  di  altre  oose  ereditarie, 
fondi  o  denaro  che  siano,  o  inveee  daudo  in  cambio  fondi  o  denaro 
proprio.  Nel  primo  caso  sarebbe  esente  da  laudemio,  ma  nel  seoondo 
dovrebbe  pagarlo  per  le  porzioni  degli  altri  coeredi  olie  egli  ha 
aoquistate.  lufatti,  se  an  erede  acquista  ool  suo  proprio  denaro  le 
parti  degli  altri  coeredi,  salle  quali  egli  dapprima,  in  mancanza  di 
altre  cose  ereditarie,  non  aveva  alcun  diritto,  si  tratterebbe  di  un 
uaovo  acquisto;  e  non  si  potrebbe  piti  ammettere  in  qnesto  caso  cUe 
gli  eredi  siano  rimasti  entro  i  conflni  di  una  semplice  divisione  della 
eredit^,  ma  che  piuttosto  essi  hanno  voluto  vendere  le  loro  porzioni 
ad  uno  degli  eredi. 

lo  parto  dal  principio,  che  gli  eredi  non  pagano  per  diritto  romano 
alcun  laudemio.  Se  questo  h  giusto,  deve  esserne  esente  I'erede  a  ciii 
tocca  il  fondo  enfiteutico  nella  divisione  ereditaria.  Infatti  Penfiteasi 
poteva  iinche  senza  consenso  del  padrone  essere  trasmessa  a  im 
erede  esclusivamente  (§  603  pag.  454  [pag.  405  del  testo  ted.]).  Seora 
per  il  dominu8  pub  essere  indifferente  che  gli  eredi  tutti  insieme  pos* 
seggano  il  fondo,  o  che  lo  lascino  ad  un  solo,  pub  essergli  altrettanto 
indifferente  in  qual  modo  Pacquirente  del  fondo  si  sia  accomodate  ooi 
suoi  coeredi  e  se  li  abbia  indennizzati  per  le  loro  porzioni  col  suo  de- 
naro o  con  altre  cose  delPeredit^.  Basta  dire  che  I'acquirente  della 
enfiteusi  h  e  rimane  erede.  Si  aggiunge  che  il  laudemio  h  pagato  per 
I'ammissione  del  nuovo  enfiteuta  nel  possesso  del  fondo.  Ora  qui  nou 
sottentra  alcun  nuovo  enflteuta,  che  non  fosse  compreso  come  erede 
neirinvestitura  dell'ultimo  possessore.  Inoltre  si  ammette  che  Facqui- 
rente  deirenfttousi  sia  esente  da  laudemio  per  la  sua  porzione.  Quindi 
egli  avrebbe  bisogno  per  le  parti  trasmessegU  dagli  altri  coeredi  di 
uu'ammissione  nel  possesso  di  esse?  Infatti  per  questa  viene  pagata 
la  quiuquagesima !  Ma  tale  investitura  parziale  per  un  fondo  che 
secondo  il  diritto  romano  non  deve  essere  frazionato  in  pitl  parti  ^^) 


Lyncker,  ceut.  I  decis.  21  e  78.  —  Rlingnek,  Sammlungen  zum  Dorf"  ioid 
Bauernrechte  (Raccolte  per  il  diritto  dei  villaggi  e  dei  contadini)  p*  I  pa- 
gine  560  e  561. 

20)  L.  7   pr.   D.    Gomnu    divid.  Vedi  anche  sopra  %  603  pag.  454  (testo  ted. 
pag.  405). 
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^  una  contraddizione  manifesta.  Percib  la  seoonda  opinioue  sopracitata 
rimane  per  diritto  romano  la  piti  giasta  *"). 


r)  Posto  che  il  coerede,  per  la  propria  quota,  non  sin  lenutOt  Id  base  ai  principi  del 
diritto  romano,  ad  alcun  laudemio,  si  t'a  questione  (e  la  questione  poi  si  ripete  per  i 
coenfiteuti  che  procedano  a  divisione)  per  il  caso  che,  in  forza  di  divisione  ereditaria, 
venga  attribuito  tutto  il  fondo  enfit'^utico  o  una  porzione  reale  di  esso  a  uno  dei  coeredi. 
Per  diritto  romano  si  ha  qui,  come  nella  divisione  tra  coenfitauti,  un  negozio  che  ha, 
secondo  t  casi,  carattere  di  compra-vendita  o  di  permuta,  e  quindi  ciascun  erede 
<lovrebbe,  per  la  porzione  che  gii  viene  trasmessa  dai  coeredi,  pagare  il  laudemio.  Cre- 
diamo  perci6  erronea  Topinione  del  nostro  A.,  il  quale  pensa  che  il  coerede  cui  tocca 
il  tutto  od  in  parte  il  fondo  en&teutico  nella  divisione  dellVredit^  non  abbia  robblig<> 
di  pagare  il  laudemio  per  le  parti  trasmesvsegli  dai  coeredi.  I  suoi  argomenti  cnntrnri 
sono  privi  di  x'alore  giuridico.  In  primo  luogo  egli  dice  che  ben  poteva  senza  consen.^o 
del  dominuSf  e  sensa  obbligo  di  laudemio  per  Terede,  essere  trasmessa  Tenfiteusi  ad 
un  solo  erede,  quindi,  nel  caso  che  un  solo  erede  pervenga  aiPacquisto  di  tutto  il  I'ondo 
enfiteutico,  sarebbe  ingiusto  gravarlo  del  laudemio.  Ma  e  facile  osservare,  che  se  anche 
poteva  verificarsi  invece  Taltra  ipotesi  che  Tavrebhe  esonerato  dalTobbligo  del  laudemio, 
non  cessa  per  questo  dai  verificarsi  quella  nella  quale  il  laudemio  e  dovuto.  In  secondo 
luogo  egli  pensa  che  i'obbligo  a!  pagamento  del  laudemio  per  ie  porzioni  trasmecse 
dai  coeredi  ricondurrebbe  al  concetto  di  unMnvestitura  parziale  per  un  fondo  che,  secondo 
il  diritto  romano  (fr.  7  pr.  D.  commun.div.  10,  3',  non  deve  essere  frazionato  per  parti. 
Ma  in  questo  passo  Ulpiano  non  dice  altro  se  non  che  il  giudice  deve  possibilmente 
astenersi  da  una  divisione  reale  del  fondo  enfiteutico;  ora  veggasi  quale  rapporto  iogico 
vi  sia  fra  questo  consiglio  del  giureconsulto  e  il  principio  supposto  dai  nostro  A.  che 
debbasi  esonerare  dai  la  quinquagesima,  per  le  quote  pro  indiviso  trasmessegli  dui 
coeredi,  colui  al  quale  per  viene  in  forza  di  divisione  tutto  il  t'ondo  enfiteutico!  Un  solo 
argomento  giuridico  viene  addotto  dai  sostenitori  di  questa  veduta  (vedi  i  citati  nel 
testo,  nota  16,  a  cui  si  aggiungano  Gbsterdino,  Lehre  vom  Eigenthum  (Dottrina 
della  propriety)  pag.  432  n.  2,  e  Wenino-Inoenheim,  Civilrecht  (Diritto  civile)  I  §  158), 
argomento  che  perd  il  nostro  A.  non  fa  suo.  Citano  questi  scrittori  il  pasao  della  No- 
vella 112  c.  1:  <  Quando  enim  res  litigiosae  per  successionem  ad  heredes  perveniunt, 
non  debet  alienatio  intellegi  earum  inter  coheredes  divisio  ».  Ma  e  notissimo  che 
questo  passo  non  va  inteso  nel  senso  che  la  -divisione  ereditaria  non  abbia  carattere 
di  alienazione,  ma  nel  senso  che  riguardo  al  divieto  di  alienare  le  res  litigiosae  la 
divisio  non  devesi  equiparare  alie  alienazioni.  Cfr.  Sohmid,  op.  cit.  §  23  n.  22.  —  Un- 
TBRHOLZNER,  Schuldvcrkdltnisse  (Rapporti  obbligatori)  II  pagine  367,  368.  —  Arndts, 
op.  cit.  pag.  229.  Ora  i  testi  non  autorizzano  a  fare  per  il  nostro  caso  un'altra  ecce- 
zione,  ne  questa  d'altra  parte  sarebbe  giustificata. 

Infatti  Terede  pro  parte  in  tanto  rappresenta  il  testatore,  in  tanto  e  tenuto  per  i 
debiti  ereditari,  ed  in  tanto  non  e  tenuto  a  laudemio;  ma  non  e  la  successione  eredi- 
taria, bensi  la  divisione  delPeredit^  quella  che  gli  attribuisce  tutto  il  fondo  ^nfiteutico 
od  una  porzione  reale  di  esso.  Come  tale  e  un  acqui rente  a  titolo  singolare  dai  suoi 
coeredi  e  come  tale  lo  gravano  tutti  gli  obblighi  relativi  a  tale  acquisto;  come  d*altra 
parte  i  coeredi  devono  ottenere  il  riconoscimcnto  dai  dominiis  e  questi  pud  opporsi  se 
non  si  tratta  di  persona  idonea,  e  cosi  pure  potr4  esercitare  il  diritto  di  prelazione. 

Pero  io  non  concordo  nemmeno  cogli  scrittori  (citati  dai  nostro  A.  nella  nota  15; 
inoltre  Schmid,  1.  c,  e  i  quivi  citati.  —  Arndts,  1.  c),  i  quali  pensano  che  anche  nella 
divisione  ereditaria  sia  dovuto  il  laudemio,  in  quanto  essi  limitano  tale  obbligo  al  caso 
in  cui  uno  dei  coeredi   acquisti  tutto   il   fondo  enfiteutico.  Ci6   mi   sembra  arbitrario; 
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Se  tuttayia  Perede  oni  tocc6  renfiteasi  nella  divisione  ereditaria, 
po8cia  vende  il  fondo,  questa  seoondo  la  couoorde  oplnione  di  tatti 
1  dottori  ^  a  ritenersi  uD'alienazione  tale  Id  cai  il  laademio  deve  es* 
sere  pagato  dal  nuovo  acquirente,  sia  esso  uno  di  quelli  che  farono 
coeredi,  od  an  estraneo  >^). 

Ma  oome  deve  essere  datx)  il  laademio,  se  Tenfiteata  ha  darante 
la  sua  vita  alieaato  il  ibndo  a  aaa  persona  cui  sarebbe  toccata  Ten- 
fiteusi  per  diritto  ereditariof  Anche  tale  qaestione  h  molto  oontro- 
versa.  Alcuni  ^'-)  pensano,  che  in  tal  case  si  debba  esonerare  Teredo 
dal  laademio,  poich^  esso  non  potrebbe  acqaistare  il  sao  attaale  di- 
Titto,  darante  la  vita  del  testatore,  in  forza  di  credits,  ma  soltanto 
mediante  alienazione.  Altri  ^)  distingaono  se  Palienazione  sia  stata 
fatta  grataitamente,  per  es.  per  donazione  o  costitazione  di  dote,  op^ 
pare  invece  titulo  oneroso  mediante  vendita.  In  qael  caso  essi  eso- 
nerano  Perede  dal  laademio;  non  cos)  in  qaesto,  poich^  Teredo 
•dovrebbe  in  tale  caso  considerarsi  oome  an  estraneo.  Altri  au- 
•cora^*)considerano  qaesto  caso  come  ana  saccessione  anticipata  e  ere- 


••'•)  Vedi  VoET,  h.  t.  $  35  in  fine.  —  Carpzovio,  p.  II  const.  39  defin.  2t;. 
—  Bum,  Erlailterang  (Spiegazione  del  diritto  feadale  tedesco)  contin.  4.^  pa- 
gina  210.  —  S'chroter,  Von  der  Lehnwaare  (Del  laudemio)  $  227. 

— )  BuRi,  op.  cit.  pagine  210  e  211.  —  Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto 
privato)  vol.  II  $  632  pag.  69  in  fine. 

2^)  Carpzovio,  p.  II  constit  39  definit  27.  —  Frantzkius,  De  laudemHs 
•cap.  Vtll  n.  76  seg.  e  n.  91  seg.  —  Back,  Von  Nadhsieuer  und  Handlohi 
(DelPtu8  detr€ictu8  e  del  laademio)  p.  II  cap.  4  obs.  XI  —  Hofackbr,  Princ, 
iur.  civ,  tomo  II  ^  1052  numero  1  e  nota  a.  —  Malblanc,  Dig.  h.  t.  $  416 
pag.  169. 

24)  Dabblow,  Handbueh  (Manaale  di  diritto  privato  odiemo  romano-tedesco) 
p.  I  $  930.  —  Ayrer,  Diss,  de  diversUate  turn  emphyteuHci  sect  I  $  10  circa 
finem. 


infatti,  perche  si  dovrebbe  il  laudemio  solo  in  questo  caso  e  non  nelPaltro  in  cui  al 
coerede  pervenga  una  porzione  reale  di  valore  superiore  alia  sua  quota  sul  fondo?  Ma 
nemmeno  questa  limitazione 'e  giustificata;  infatti  la  divisione  non  cessa  di  essere  alif- 
nazione,  anche  se  il  coerede  acquista  una  porzione  qualuiique  il  cui  valore  sia  o  no  prc)- 
porzionale  a  quello  della  sua  quota  er^ditaria.  In  tutti  questi  casi,  il  coerede,  come  il 
condomino,  ^  sempre  successore  singolare  delTaltro  socitis:  ne  le  difficoltii  pratiche  che 
potrebbero  addursi  riguardo  alia  valutazione  del  laudemio  in  questi  rari  casi  po8son<> 
inquire  in  alcun  modo  sulPobbligo  a  prestarlo. 

Naturalmente  secondo  il  diritto  civile  italiano,  in  base  alKart.  1034,  il  coerede  ch<' 
acquista  per  divisione  tuito  il  fondo  endteutico  o  una  poriione  di  esso,  non  e  tenuto  a 
laudemio  verso  il  domino  diretto. 
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dono  quindi  ohe  uon  si  debba  pagare  alcun  laudemio.  Quest'altima 
opinione  merita  a  mio  avviso  la  preferenza.  Infatti  se  Tenfiteuta 
aliena  il  fondo  al  piii  prossimo  erede,  in  rlgaardo  al  proprietario  emi- 
uente,  h  affatto  lo  stesso  che  possegga  il  fondo  I'erede  piu  prossimo  o 
Talienante.  Anzi  in  questo  oaso  nou  pub  essere  esercitato  alcun  dirittx) 
di  prelazione,  potch^  tale  vendita  deve  considerarsi  seoondo  equity 
come  una  snccessione  avvenuta  anticipatamente  durante  la  vita  del 
de  cuius  ^'^).  Non  si  comprende  nemmeno  perohe  nel  caso  di  una 
donazione  della  enfiteusi  fotta  all'  erede  piti  prossimo ,  non  A 
debba  laudemio,  e  invece  nel  caso  della  vendita  esso  debba  essere- 
pagato  «). 


§  614. 

In  quali  caai  deve  pagarsi  il  laudemio. 

Per  diritto  romano   adunquc  il  cosl  detto  laudemio    viene  pagato 
soltanto  nei  casi  in  cui  per  alienazione  necessaria  0  o  volontaria  la 


•^^)  Leysek,  Medit.  ad  Pand,  vol.  Ill  spec.  CXCII  medit.  I.  —  Walch,  N(i^ 
herrecht  (Diritto  di  prelazione)  pag.  176  e  —  Ge.  Sam.  Madhtn,  Diss,  de  tare 
protimiseos  eiugque  a  tare  retractus  discrmine  $  VIII  n.  Ill  pag.  26. 


s)  L'opinione  del  nostro  A.,  che  ralienazione,  sia  a  titolo  gratuito,  sia  a  titolo  oneroso,. 
Ihtta  daU'enfiteuta  al  futiiro  erede,  debbasi  considerare  come  un*anticipata  successione 
e  quin(H  non  importi  Tobbligo  del  laudemio,  non  ha  alcun  fondamento  nel  diritto  romano. 
Cfr.  TmBWT,  System  (Sisiema  del  diritto  privato)  8  778  nota  f.  —  Wenino-Inoenheim, 
Civilrecht  (Diritto  civile)  II  §  111  nota  c.  —  Arndts,  op.  cit.  pagine  228,  229.  L'opi- 
nione del  nostro  A.,  fu  accolta  anche  dalla  nostra  giurisprudenza.  Vedi  Cassazione  di 
Palermo,  2  dicembre  1890  -  Circ.  giurid.  1891,  112  ;  Apj>Bll.)  di  Catania,  8  febbraio  1889 
Kriurispr.  catan.  1889,  50). 

t)  Nello  stessso  senso  anche  S€H.tfiD,  op.  cit.  §  23  n.  18.  L'opinione  contraria  non  ha 
loriuamento.  Infatti  la  L.  3  C.  de  emphyt,  iure  non  limita  punto  I'obbligo  di  pagare  la 
quinquagesima  al  caso  delle  alienazioni  volontarie;  di  piu  I'atto  di  solenne  riconosci- 
niento  del  nuovo  enfiteuta,  per  cui  appunto  viene  pagato  il  laudemio>  non  e  meno  ri- 
cliiesto  se  anche  Talienazione  e  forzosa.  In  questo  caso,  come  non  vien  meno  il  diritto 
di  prelazione  del  dominus,  cosi  non  vien  meno  quello  di  percepire  il  laudemio.  Cer- 
vellotica  poi  e  l'opinione  di  coloro  che  t'anno  dipendere  la  risoluzione  del  quesito  dal 
fatto  se  Tenfiteuta  avesse  o  pur  non  avesse  beni  liberi  capaci  di  soddislare  i  suoi  debit! ; 
nel  primo  caso  volevano  che  al  dominus  competesse  il  laudemio  (Cosi  BuROi,  De 
latcdem.  pag.  2  inspect.  45  numeri  8,9,  10).  Le  stesse  norme  valgouo  anche  oggi  trat- 
landosi  di  enfiteusi  antiche,  rispetto  alle  quali  per  legge  o  per  patto  sia  dovuto  il  lau- 
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]>ropriet^  utile  del  fondo  enfiteutlco  venga  trasmessa  inter  vivos  per  con- 
tratto,  o  mortis  causa  per  legato,  o  per  donazione  causa  mortis^  e  quindi 
titulo  singulari  ad  un  altro  11  quale  non  sia  tra  gli  eredi  del  i)0S6e8 
sore  alienante,  e  coDsegueutemente  un  nuovo  enfiteuta  sia  ammesso 
dal  proprietario  eminente  nel  possesso  del  foudo  -%  La  regola  che 
pone  il  nostro  auto  re:  €  laudeniium  praestandum  est  quoties  alienatio 
Jit  inter  vivos  >  non  h  esauriente.  Infattl  h  verity  afTatto  incontestata, 
da  tutti  riconosciuta,  che  anche  nel  caso  in  cui  per  legato  uu  nuovo 
^fiteuta  venga  al  posto  di  un  altro,  deve  pagarsi  il  laudeniio -'^).  2^oii 
iiuporta  poi  che  Palienazione  avvenga  a  tltolo  oneroso  o  Incrativo. 
(Quindi  nelle  donazioni,  sia  che  avvengano  tra  vivi,  o  mortis  causa, 
non  altrimenti  che  nella  vendita  e  nella  permuta,  il  laudemio  deve 
essere  pagato  dal  nuovo  aoquirente  del  fondo  -% 

Ma  si  domanda,  se  il  dominus  abbia  diritto  di  richiedere  11  laudemio. 
gi^  tostoch^  la  vendita  ^  conchiusa,  anche,  prima  della  tradizione,  o 
soltanto  dopoch^  il  fondo  h  stato  consegnato  al  conipratore.  Donde 
dipende  Paltra  questione,  se  il  dominus  possa  chiedere  il  laudemio, 
quando  la  vendita  prima  che  avvenga  la  tradizione  h  rescissa  mutuo  dis- 
sensu  '<).  I  dottori  si  dividono  in  due  parti.  L'una  afferma  che  il  laa- 


-0)  Thibaut,  System  (Sisteraa  del  diritto  privato)  vol.  II  ^  632.  —  Dabe- 
Low,  Handbuch  (Manuale  di  diritto  privato  odierno  romano-tedesco)  parte  I 
4  929. 

'*'')  Frantzkius,  De  Uiudemm  cap.  XX  numeri  66  e  77.  —  Beck,  Von 
Xachsteuer  und  Handlohn  (DMHus  detractus  o  gabeila  emigrationis  e  del  laa- 
demio)  cap.  IX.  —  Schkoter,  Abli,  von  der  Lehmvcuire  (DisBertazione  sa4  lau- 
demio) $  209. 

'^)  BuRif  Erlaiiterung  (Spiegasione  del  diritto  feudale  tedesco)  contin.  4.' 
png.  201  seg.  —  Schroter,  op.  cit  $  208. 


dcmio  in  caso  di  alienazione.  Vedi  Cassaz.  di  Napoli,  19  luglio  1884  (Filangieri,  1884. 
352j.  Si  fa  eccezione  per  il  caso  in  cui  I'espropriazione  avvenga  per  debito  d'imposia, 
nel  quai  caso  Taggiudicatario  acquista  il  fondo  libero  vale  a  dire  oltre  il  dominio  utile, 
anche  il  dominio  diretto  (Cfr.  De  Pirro,  Dell' estinzione  delV enfiteuai  in  seguito  ad 
espropriazione  forzosa  per  debiti  d^imposta.  Fdro  it.  1891  fasc.  II.  C."  Cassaz.  di  Pa- 
lermo, 2  marzo  1890  [ibid.]  e  Appello  di  Casale  22  raarzo  1886  (Giur.  catan,  1886.  10<"). 
u\  II  nostro  k.  fa  dipendere  la  risoluzione  del  quesito  se  sia  dovut«>  il  laudemio 
anche  nel  caso  che  sia  rescissa  la  vendita,  o  in  generale  quando  le  parti  abbiano  rece- 
<Iuto  dal  contratto  che  costituisce  la  caiua  traditionis,  dalTaltro  se  il  laudemio  sia 
dovuto  gi^  prima  che  Talienazione  si  compia,  o  al  momento  di  essa.  Ma  questa  illazione 
jiou  ci  pare  esatta. 
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•demio  spetta  al  dominus  soltanto  quando  ]a  yendita  h  resa  per- 
fetta  inediante  la  tradizione  e  il  naovo  enfiteuta  h  messo  nel  possesso 
-del  fondo  dal  dominus'y  infatti  solo  da  questo  momento  gli  sarebbo 
trasmessa  la  propriety  e  sarebbe  avvenuta  una  vera  alienazioue. 
•Qaesta  corronte  di  sorittori  aftlBrma  infatti  altresl  die  non  sia  dovuto 
laademio,  se  le  due  parti  hanno  rescissa  d'aooordo  la  coucliiusa  yen- 
dita^). L'altra  corrente  inyeoe  afiferma  che  il.  dominus  acquista  uii 
pieuo  diritto  al  laudemio  fin  dal  momento  in  cui  ^  conchiuso  il 
contratto  di  yendita  del  fondo.  Qnesto  diritto  non  potrebbe  es- 
sergli  tolto  per  un' arbitraria  rescissione  della  yendita  da  parte  dei 
contraenti,  in  quanto  che  il  dominus  sarebbe  stato  pronto  ad  ammet- 
tere  il  compratore,  se  qnesti  Tayesse  richiesto.  La  eolpa  quindi  sa- 
rebbe nel  compratore  ^^).  A  questa  schiera  di  scrittori  aderisce 
appanto  il  uostro  autore.  Ma  la   prima  opinione  merita   indubbia- 


'■^)  Fkantzkius.  De  laudemiis  cap.  V  n.  15  seg.  e  n.  43  sag;  cap.  VI  u.  (> 
■6  cap.  XVII  n.  98.  —  Ant  Faber,  J)€  erroribus  pragtnat,  decad.  XCV  err.  6. 

—  Wekkher    OhgervaL  for,  torn.  I  parte  V  obs.  96;  torn.  II  parte  VI  obs.  456. 

—  HoMMEi..  Rhapsod.  quaeat.  for,  vol.  I  obs.  102  n.  2.  —  Fupbndoup,  Observ. 
4»'.r.  univ,  tom.  Ill  obs.  34  $  13.  —  Hofackek.  Prineip,  iur,  civ,  torn.  II  $  1051 
in  fine.  —  Schuotku,  Von  der  Lehmvcuire  (Del  laudemio,  $  189.  —  Malblanc, 
Dig.  p.  II  h.  t  $  416  pag.  169. 

'•^^)  Lange,  Amnerkungen  uml  Berichtigungen  (Note  e  correzioni  alia  cit.  mo- 
nografia  di  Beck,  salPiiM  detr.  sul  laademio)  p.  II  cap.  V  obs.  IV  pag.  384 
seg.  —  Reinh.  Bacovio.  Exercii,  ad  AnU  Fahrum,  de  erroribus  prngmaiU  (Fran- 
^of.  1624)  exerc.  XCV  cap.  6  n.  I. 


L'atto  di  ricoQoscimeiito,  benche  consista  di  regola  nel  sutcipere  in  possessionem 
(L.  3  cit.  §  3i  e  diverso  dalla  tradition  ossia  dali'alienazioiie  vera  e  propria,  che  non 
pu6  essere  fatta  se  non  dall'aatico  enfiteuta  ed  e  valida  in  ogni  caso  anche  in  mancanza 
di  'qiiesfatto  di  accettazione,  salvo  la  pena  della  caducitii,  ne  e  rainacciata  poi  da  questa 
pena,  se  siano  trascorsi  infruttuosamente  due  mesi  d^Wattestatto. 

Esso  viene  compiuto  bens'i  nel  presupposto  che  ralienazione  avvenga  e  nulia  ripugna 
ad  ammettere  che  questo  preceda  la  vera  traditio,  o  piultosto  coincida  con  essa  icome 
avveiiiva  certamente  di  consueto),  oppure  che  sia  compiuto  dopo  la  tradizione.  In  qua- 
lunque  caso  il  valore  di  quelPatto  dipende  dal  fatto  che  Talienazione  avvenga  realmente, 
•e  quindi,  se  Talienazione  non  si  compie  od  6  nulla,  il  laudemio  non  6  dovuto,  e  se  fu 
pagato  potr4  ripeCersi,  come  sine  caMua  datum,  alio  stesso  modo  che  dovr&  restituirsi 
se  il  laudemio  fosse  giA  dtato  pagato  per  un'alienazione  compiuta  sotto  condizione  sospen- 
siva  e  questa  non  si  aweri.  Gli  scrittori  (cosi  il  nostro  A.  e  Fuloineo,  De  laudem. 
•q.  8  n.  42)  ammettono  perb  che  il  laudemio  non  sia  dovuto  se  non  alFavverarsi  della 
-condizione,  e  ci6  h  giusto,  non  potendosi  parlare  di  un  nuovo  enfiteuta,  finch^  pende  la 
•condizione. 

OlOck.  Comm.  Pcmdetle.  —  Lib.  VI  70 
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mente  la  prefeienza.  Infatti  se  le  parti  si  ritraggouo  dal  oonchiuao 
contratto,  non  viene  aloun  nuovo  enflteata  al  posto  delPantico, 
ma  rimaiie  questi  enftteuta.  Si  aggianga  ohe  h  oonoesso  alle  parti 
di  ritlrarsi  re  integra  da  una  vendita  gi4  oonohiusa  ^'j-  Non  si  pa6 
qiiindi  dire  che  essi  haano  in  tal  modo  agito  in  opposizione  ai  di- 
ritti  del  dominus.  Infi^tti  11  laudemio  vien  pagato  per  I'ainmissione 
del  nuovo  enftteata  nel  possesso  del  fondo,  e  non  pub  quindi  es- 
sere  richiesto  se  non  h  avvenuta  aloana  investitura  di  un  nuovo  en- 
fiteuta. 

Lo  stesso  vale  uel  oaso  in  cui  la  vendita  sia  oonohiusa  sotto  con- 
dizioue  sospensiva  e  questa  non  si  avveri,  posto  anche  clie  11  fondo 
gi^  sia  stato  consegnato  pendente  la  oondizione  ^').  Infatti  in  tal  casa 
la  vendita  non  era  ancora  perfetta  ^). 

Ma  oome  si  decider^  nel  caso  in  oui  11  contratto  di  alienazione  sia 
stato  oompiuto  in  tal  modo,  che  mediante  la  tradizione  la  propriety 
passasse  effettivamente  nel  nuovo  enfiteuta,  ma  h  poi  di  nuovo  ritor- 
nata  alPantioo  enhteuta  per  conaenso  reoiproco  delle  parti  o  per  altra 
causa?  &  dovuto  in  tal  causa  un  laudemio  o  per  avventura  un 
doppio  laudemio,  o  invece  nessun  laudemiof  Qui  si  pub  pensare  a 
diversi  casi :  ^). 


31)  LL.  2  e  3  D.  (2«  rescind,  vendit.;  LL.  1  e  2  C.  Qitando  liceat  ab  empUone 
discedere, 

32)  Pabro  in  Ood.  defin.  for.  lib.  IV  tit  43  dedn.  28.  —  Carpzovio,  p.  II 
const.  39  defin.  14.  ^  HoFAOiCBEt,  torn.  II  ^  1051.  —  Malblakc^  Dig.  h.  t. 
$416  pag.  169.  —  Dabelow,  Handbueh  (Manuale  di  diritto  private  odierno 
romano-tedesGo)  p.  I  $  930  in  fine. 

33)  L.  8  pr.  D.  (le  peric  et  comm.  ret  venditae. 


v)  Le  gravi.  questioni  circa  la  ripetibilit^  del  laudemio  nel  vari  casi  in  cui  reniiteusi 
ritorna  per  Tuno  o  Taltro  motivo  airalienante  sono  svolte  largamente  nel  testo.  Ma  le 
risposte  date  dal  nostro  A.  non  ci  sembrano  soddisfacenti. 

Egli  (vedi  testo)  distingue  il  caso  in  cui  la  risoluzione  del  contratto  di  alienazione 
avvenga  ipso  iure  per  oondizione  risoiutiva  (per  esempio,  pactum  oommisMorittm, 
dispUcentiae ,  ecc.)  e  quello  delia  rescissione  per  laesio  enornus,  nei  quali  casi  sarebbe 
dovuto  un  solo  laudemio,  ma  questo  non  sarebbd  ripetibile^  dagli  altri  casi  in  cui 
sarebbe  invece  dovuto  un  doppio  laudemio, 

A.  Fabro,  De  error,  Pragmat,  dec.  XCVI  err.  I,  contro  la  comune  degli  autori  del 
suo  tempo,  ritiene  invece  che  in  ogni  caso  il  dominus  abbia  diritto  di  percepire  on 
doppio  laudemio,  in  base  alia  duplice  alienazione. 
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1.^  Se  al  oontratto  b  aggianta  una  oondizione  risolutiya,  per  cui 
il  negozio  ritoma  nel  nulla:  por  es. il pckotum  commissorium, pactum  di- 


Arndts,  op.  cit.  pag.  228,  ritieoe  che  ogoiqualvolta  TalienazioDe  venga  roscissa  (per 
esempio,  perch^  il  coatratto  6  sciolto  in  causa  di  una  condizione  risolutiva  o  di  laeno 
tnomUs)  il  laudemio  debba  essere  restituito  come  tine  causa  datum,  ma  non  invece 
quando  soltanto  in  forza  di  un  nuovo  contratto,  Tenfiteusi  alienata  ^  restituita  alFantico 
enfiteuta,  per  esempio,  in  forza  di  un  paetum  de  retrovendendo,  nel  qual  caso  piuttosto 
il  laudemio  deve  pagarsi  ogni  volta.  In  altri  termini,  rARNDTSsembraammettere  che  in 
ogni  caso  di  revoca  con  efficacia  reale  deirenfiteusi  sorgerebbe  Fobbligo  di  restituire  il 
laudemio,  nel  caso  invece  di  revoca  avente  soltanto  efficacia  obbligatoria  sarebbe  dovuto 
un  doppio  laudemio,  uno  per  la  prima,  uno  per  la  seconda  alienaiione.  Molti  antichi 
interpreti  distinguevano  a  questo  proposito  se  trattavasi  di  patto  contemporaneo,  ossia 
integrante  al  contratto,  nel  qual  caso  per  il  ritorno  deirenfiteusi,  secondo  alcuni,  non 
sarebbe  dovuto  un  nuovo  laudemio,  ma  il  primo  non  sarebbe  ripetibile,  secondo  altri, 
anche  questo  sarebbe  ripetibile,  o  se  i;ivece  trattavasi  di  un  patto  posteriore,  nel  qual 
caso  per  il  ritorno  deirenfiteusi  si  dovrebbe,  oltre  al  primo,  un  nuovo  laudemio  (Albe- 
Rico,  Baldo,  Tiraquello,  Buroi,  Fuloineo,  Caldas,  Anoelo  e  Paolo  di  Castro,  citati 
in  BoRSARi,  op.  cit.  pag.  367  segg.).  —  Unterholznbr,  op.  cit.  pag.  367,  nega  che  il 
dominus  debba  mai  restituire  il  laudemio  e  ammette  che  abbia  sempre  diritto  ad  un 
nuovo  laudemio  salvo  nel  caso  di  rescissione  delPalienazione,  poich^  basterebbe  per 
giustificare  it  pagamento  di  esso  Tatto  esteriore  di  ricognizione  del  nuovo  enfiteuta 
senza  rig^ardo  alia  sua  efficacia  giuridica. 

Altri  invece  fa  dipendere  la  risoluzione  del  quesito  da  cid,  se  Talienazione  vengn 
rescissa  in  tal  modo  da  doversi  riguardare  come  non  fosse  mai  avvenuta,  nel  qual 
caso  il  laudemio  p&gato  dovr^  restituirsi,  dagli  altri  casi  di  risoluzione  del  negozio,  nei 
quali  invece  anche  chi  riacquista  Tenfiteusi  deve  pagare  il  laudemio  (Schmid,  op.  cit. 
§  23  pag.  38  e  note  19,  20.  —  Wbnino-Inoenheim,  Civilrecht  [Diritto  civile]  I  §  158. 
—  Thibaut,  System  [Sistema  del  diritto  privato]  II  §  T78.  Lo  Schmid  cita  qui,  ma 
meno  esattamente,  anche  il  nostro  A.). 

Nessuna  di  queste  varieopinioni  ctpare  soddisfacente ;  nemmeno  Tultima,  bench^  ci 
sembra  avvicinarsi  maggiormente  alia  giusta  soluzione.  II  laudemio  e  pagato  in  occasione 
deiralienazione  ed  in  compenso  delTatto  di  riconoscimento ;  da  ci6  la  conseguensa  che 
per  ogni  nuovo  trapasso  h  dovuto  un  nuovo  laudemio.  Quindi,  se  Talienazione  e  rescissa 
in  tal  modo  da  doversi  riguardare  come  non  mai  avvenuta,  o,  in  altri  termini,  se  ha 
luogo  una  revoca  deU'enfiteusi  reale  ed  ejo  tunc,  il  laudemio  pagato  dovr&  essere  resti- 
tuito: se  invece  Talienasione  e  rescissa,  ma  senza  effetto  retroattivo  (revoca  reale  ew 
nunc)y  allora,  poich^  Talienazione  si  ha  come  avvenuta,  per  quanto  Tenfiteusi  ritorni 
airalienante,  il  laudemio  pagato  non  sar&  ripetibile,  per  lo  stesso  motivo  che  se  tosto 
dopo  Talienazione  il  compratore  si  spoglia  deirenfiteusi,  non  perci6  il  laudemio  dovrk 
essere  restituito;  ma  d'altra  parte  non  si  dovrk  un  nuovo  laudemio,  poich^  non  ci  fu 
nuova  alienazione.  Oppure,  in  base  ad  un  patto  integrante  al  contratto  (per  esempio. 
pactum  de  retroemendo,  de  retrovendendo),  il  compratore  e  tenuto  od  ha  la  facolt^ 
di  restituire  il  fondo  al  compratore;  allora  avendo  la  revoca  efficacia  puramente  obbli- 
gatoria ed  esigendosi  un  nuovo  trapasso  al  venditore,  non  solo  non  si  dovr&  restituire 
il  primo  laudemio,  essendo  il  primo  trasferimento  valido  ed  avendo  operato  il  suo 
effetto,  ma  dovr&  pagarsene  un  secondo  per  il  nuovo  trasferimento.  Che  il  dominus 
debba  o  si  supponga  che  debba  conoscere  le  clausole  del  contratto  non  ha  qui  impor- 
tanza;  come  cid  non  lo  dispensa  dal  restituire  il  laudemio  nel  primo' ca6o,cosi  ci6  non 
lo  obbliga  a  restituirlo  nel  secondo   ne  lo  priva  del  diritto  di  percepire  un  nuovo  lau- 
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splicentiae.  Qui  credono  alcuni  ^^)  ohe,  tostoche  la  compera  si  reude 
perfetta  mediante  il  pagamento  del  prezzo  e  la  tradizione,  il  naovo 
possessore  debba  chiedere  Pinvestitura  e  pagare  il  laudemio.  Infatti 
qai  gli  passerebbe  la  propriety  e  non  si  potrebbe  pretendere  che  11 
daminua  in  causa  della  posta  oondizioae  debba  aspettare  il  laudemio 
finch^  veda  quale  esito  easa  sorta.  3e  tuttavia  la  vendita  in  forza 
dell'apposta  condizione  h  rescissa,  il  laudemio  doyrebl)e  essere  resti- 
tuito.  Altri^^^>)  invece  pensano  che  appunto  perch^  il  domitiua,  avvc- 


^*)  Lakgb.  Anmerkungen  und  Berichiigangen  (Note  e  correzioni  a  Beck,  sul 
laudemio)  parte  II  cap.  V  obs.  VIII  pag.  399  seg.  —  Thibaut,  System  (Sistema 
del  diritto  private)  vol.  II  $  632  pag.  69. 

35)  Caupzovio,  parte  II  const  39  deflnit  16  numeri  1  e  2.  —  Fbantzkics, 


demio  nel  terzo.  Infatti  conoscere  il  coDtratto  non  implica  punto  rinunzia  ai  diritti  die 
per  lui  ne  conseguono  e  che  si  fondano  sul  fatto  se  avvenga  o  no  una  valida  aliena- 
zione.  Cosi  non  sar&  richiesto  un  nuovo  atto  di  riconoscimento  sotto  pena  di  cadueiti^. 
iiel  caso  che  Tenfiteusi  ritorni  ipso  iurej  sia  con  effetto,  sia  senxa  efTetto  retroattivo^ 
neirenfiteuta  antico,  poiche  non  si  ha  una  nuova  alienazione,  nulla  importando  che 
quest!  sia  divenuto  nel  frattempo  persona  non  idonea;  invece  nel  caso  di  revoca  obbli- 
gatoria  in  favore  deiralienante  si  dovr^  richiedere  un  nuovo  atto  di  accettazione  (che 
potr^  essere  rifiutato  se  nel  frattempo  Tantico  enfiteuta  e  divenuto  persona  non  idonea) 
prima  di  compiere  il  nuovo  trasferimento. 

In  quali  casi  pot  si  abbia  revoca  reale  con  effetto  retroattivo  o  non  retroattivo,  o 
semplice  revoca  obbligatoria,  e  questione  che  dipende  anzilutto  dalla  volont^  delle  parti, 
le  quali  possono  aver  mirato  ad  un  effetto  piuttosto  ohe  airaltro,  e  in  secondo  luogo 
dal  valore  stabilitosi  come  tipico,  di  certe  clausole  accessorie  al  contralto  {lex  commis- 
sorta^  in  diem  addictio  da  una  parte,  pactum  de  retroem^ndo,  de  retrovendendo,  ecc 
dalKaltra^.  Non  e  inutile  notare  qui  che  alKefficacia  reale  della  condizione  risolutiva  e 
del  termine  di  fine  non  si  oppone  punto  la  natura  del  diritto  di  enfiteusi ;  itifatti  essio 
non  fu  considerato  dai  Roman!  come  un  diritto  perpetuo  ed  irrevocabile  (fr.  3  D.  si  ag^ 
vectig.;  fr.  31  D.  de  pignorib.  20,  1.  Cfr.  fr.  1  §  3  D.  de  super f.  43,  18). 

Se  poi,  per  un  patto  posteriore  alia  vendita,  il  nuovo  enftteuta  avesse  la  facolt^  a 
Tobbligo  di  restituire  Tacquistata  enfiteusi  airanticD  (in  diritto  romano  naturalmente 
non  avrebbe  bastato  in  tal  caso  un  nudo  patto,  ma  avrebbe  dovuto  ri vest! re  le  forme 
di  una  stipulatio,  o  se  poteva  in  esso  riconoscersi  un  contralto  innominato,  Tuna  delle 
parti  avrebbe  dovuto  eseguire  la  sua  prestazione^  in  tal  caso  a  fortiori  sarebbe  dovnta 
un  nuovo  laudemio  per  il  nuovo  trasferimento. 

Quanto  alia  laesio  enormis,  se  ^  gia  passata  Tenfiteusi  nel  compratore,  la  revoca 
che  ne  puo  decivare  e  semplicemente  obbligatoria.  II  venditore  leso  non  pu6  che  agire 
con  un'azione  personale  {condictio  ex  lege  2  C.  de  rescind,  vendit.,  actio  vendttit 
Cfr.  Vanoerow,  Pandekten  IIP  §  611,  IV)  contro  il  compratore  o  i  suoi  eredi,  ma 
non  pu6  rivendicare  il  fondo  da  lui  o  dai  terzi  possessor!,  come  se  Talienazione  non 
fosse  avvenuta.  La  conseguenza  ^  che  il  laudemio  pagato  non  si  dovr^  restituire,  e  se 
il  compratore  preferir^  pagare  il  supplemento  del  prezzo,  si  dovr4  anche  su  questo  il 
laudemio;  altrimenti  per  la  restituzione  deirenfiteusi  al  venditore  8ar&  dovuto  un  nuovo 
laudemio,  awerandosi  in  tal  case  un  nuovo  trapasso. 
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mndosi  la  condizione,  dovrebbe  restitoire  il  laademio,  qnesto  uou 
possa  esigersi  prima  che  venga  a  oessare  la  condizione  e  non  sarebbe 
quindi  dovuto  laudemio  se  Penfiteusi,  in  virtil  dell'apposta  condizione 
risolntiva,  ritorna  senza  intervento  di  un  nuovo  negozio  all'antioo  en- 
titenta. 

Altri  ancora  ^)  afifermano  che  nel  case  notato  non  soltanto  spetta  al 
dominus  il  laudemio  per  la  prestazione  del  suo  consenso,  ma  che  non  do- 
vrebbe nemmenoessere  restitnito,  se  lacompra-vendita  vienepoirescissa. 
Infatti  11  dominus  per  il  consenso  dato  all'alienazione  e  pec  rammissione 
del  Gompratore  nel  possesso  delPenfiteusi  avrebbe  gi^  fatto  ci5x)er  cui 
aveva  diritto  di  ohiedere  il  laudemio.  La  rescissione  del  contratto 
dipendente  dall'arbitro  delle  parti  non  potrebbe  quindi  recare  danno  al 
diritto  ormai  da  lui  acquistato.  Si  ammette  pertanto  che  il  venditore 
per  il  riacquisto  del  fondo  enfiteutioo  non  sia  tenuto  a  dare  un  nuovo 
laudemio,  perch^  il  dominus  avrebbe  gi^  consentito  espressamente  o 
tacitamente  in  ci5  consentendo  nella  prima  alienazione.  Da  tutti  co* 
storo  si  allontana  Antonio  Fabbo  ^^)  e  cerca  di  sostenere  cib  che,  come 
dice  egli  stesso,  nessuno  aveva  ancora  affermato,  cio6  che  nel  case  in 
cui  una  vendita  resa  perfetta  dalla  tradizione  h  risolta  interamente 
e  ipso  iure  in  virttl  del  contratto,  spetta  al  dominus  un  doppio  lau- 
demio, e  perb,  il  che  certamente,  come  egli  stesso  dice,  suona  strano, 
non  uno  in  causa  della  vendita,  un  altro  in  causa  della  risoluzione, 
ma  ambedue  per  la  doppia  tradizione  qui  avvenuta.  Infatti  il  laudemio 
sarebbe  dato  per  il  trapasso  della  propriety  utile  e  la  conoessione 
del  possesso  ad  essa  coUegata.  Questo  principio  si  dovrebbe  sempre 
tener  presente  come  il  piticerto  dei  principi  in  base  al  quale  dovrcb- 
bero  esser  decise  tutte  le  question!  controverse  riguardanti  il  lau- 
demio. Ora  sarebbe  innegabile  che  quando  una  vendita  compiuta  e 
risolta  in  forza  di  un  pactum  adiectumj  avviene  una  doppia  tra- 
dizione; Puna  sarebbe  fotta  dal  venditore,  Taltra  dal  compratore. 
Per  mezzo  della  prima  il  compratore   avrebbe   acquistato   propriety 


De  laudemiis  cap.  V  nameri  62-64.  —  Sghroter,  Von  der  Lehmvaare  (Del  lau- 
demio) J  190.  —  Malblakc,  Dig.  h.  t,  ^  416  pag.  159. 

30)  BuRif  ErlaiUerung  (Spiegazione  del  diritto  feudale  tedesco)  contin.  4.* 
I^ag.  204  seg. 

3')  Be  erroribus  pragmaL  decad.  XCVI  err.  I. 
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e  po8S?880  delPenfiteusi  e  percib  dovrebbe  pagare  il  laudemio;  per 
mez2so  delPaltra,  che  egli  chiama  retrotraditio  y  il  veaditore  riacqui- 
sterebbe  di  nuovo  proprietii  e  possesso  e  qnindi  anch^egli  da  sua 
parte  dovrebbe  di  nuovo  11  laudemio.  Goal  si  soioglierebbe  fiftdlmente 
I'enigma,  oome  avvenga  qui  ohe,  essendo  conchiuso  un  contratto  sol- 
tanto  e  qaesto  poi  anche  risolto,  qui  appnuto  dove  si  dovrebbe  cre- 
dere piuttosto  che  nou  si  abbia  a  pagare  alcun  laudemio,  inveoe 
spetti  al  dominuB  uu  doppio  laudemio,  e  oosi  oertamente,  che  se  si 
volesse  dubitare  su  di  ci5,  egli  nou  troverebbe  pitl  alcun  principle  in 
tutta  la  nostra  giurisprudenza  che  si  possa  tener  per  vero!!! 

lo  devo  oonfessare  schiettamente  che  Targomeutazione  di  Fabbo 
non  ha  suscitato  in  me  la  viva  persuasione  della  giustezza  della  sua 
veduta,  che  lo  animava  nella  sua  energica  affermazione.  Fabro  ha 
ragione  di  dire  che  al  dominus  spetta  il  laudemio  se  al  contratto  di 
alienazione  h  apposta  una  condizione  risolutiva.  Infatti  in  tal  oaso, 
nonostante  la  condizione  aggiunta,  la  propriety  e  il  possesso  paasano 
per  tradizioneal  compratore.  c  Est  enim  pura  emptio,  dice  Ulpiano  ^), 
quae  sub  conditione  resolvitur;  igitur  si  fundus  oammissoria  lege  ve- 
nierit,  magis  est  ut  stib  conditione  resolvi  emptio ,  quam  sub  con- 
ditione  contrahi  videatur  ^^) ».  Inoltre  Ulpiano  ^'0  dice:  c  Si  res  ita  di- 
stracta  sit,  ut  at  diaplicuisset  inemta  eseetj  constat,  non  esse  sub 
conditione  distractam,  sed  resolvi  emptionem  sub  conditione.  Lo  stesso 
conferma  Paolo  *M  quandodice:  Sed  ilia  emptio  pura  est,  ubi  conve- 
nit,  ut  si  displiouerit  intra  diem  certum^  inemta  sit  ».Quindi  per  Pav- 
venuta  tradizione  il  dominus  ha  acquistato  il  diritto  di  esigere  il  lau- 
demio, poich^  il  compratore  h  divenuto  per  essa  proprietario  e 
possessore,  conseguentemente  Talienazione,  in  causa  della  quale  ap- 
punto  spetta  il  laudemio,  h  compiuta  ^-).  Ma  se  ora  il  dominta  aveva 
il  diritto  di  chiedere  il  laudemio,  non  vi  h  pero  motive  alcuno  perch^ 
egli  debba  restituirlo,  se  la  condizione  si  awera  e  la  vendita  h  re- 
sdssa.  Infatti  la  rescissione  del  contratto  dipende   qui  soltauto  dal 


•^^j  L.  2  pr.  D.  de  in  diem  addioUone, 
39)  L.  1  D.  de  lege  commissoria, 
0)  L.  2  J  5  D.  pro  emiore. 
^1)  L.  3  D.  de  contrah.  enUione. 
42)  Ant  Fabuo,  De  erroribus  pragmat,  decad.  XCV  err.  10. 
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pentimento  o  dall'arbitrio  del  contraenti.  Gonaeguentemente  non  pn6 
percib  essere  in  nessun  modo  HOttratto  al  dominua  il  suo  ius  quaeHtumj 
che  gU  appartieae  per  legge,  non  a  seoonda  della  volontA  dei  contra- 
enti ^^).  Ora  Be  ay  verandosi  la  condizione  risolutiva,  U  negozio  toma  nel 
nulla,  questa  rescissione  ri«>narda  solo  il  diritto  e  le  obbligazioni  delle 
parti,  ma  in  nessun  modo  ne  dipende  il  diritto  del  domitkus '^^).  In 
questi  limit!  quindi  il  ragionamento  di  Antonio  Fabbo  ^  afiBs^tto  con- 
forme  ai  principii  di  diritto  ed  io  sono  con  lui  pienamente  d'accordo. 
Ma  non  intendo  invece,  per  qual  motive  il  dominua  ^  se  I'enfitensi 
ritorna  al  yenditore,  od  all'antico  enfiteuta  in  causa  della  condizione 
rlsolntiya  apposta  al  contratto,  possa  richiedere  un  nnoyo  laudemio. 
Infktti  il  ritorno  della  propriety  ayyiene  qui  ipso  iure  e  senza  tradi- 
zione,  come  se  non  fosse  mai  stata  trasmessa  ad  an  altro  ^-^);  cade  quindi 
il  motive  per  il  quale  Fabbo  attribuisce  al  dominua  il  diritto  di  ri- 
chiedere un  nuovo  laudemio.  Io  credo  qnindi  di  non  andare 
errato]  sostenendo  per  questi  motivi  come  piti  giusta  la  terza  opi- 
nione. 

2.^  II  contratto  compiuto  h  rescisso  in  modo  diverse  di  quelle 
che  sia  la  condizione  risolutiva.  'Qui  si  pub  di  nuovo  pensare  a  due 
casi: 

a)  La  rescissibilit^  del  negozio  ha  il  suo  fendamento  nell'anteriore 
alienazione.  Yi  appartiene  il  case  in  cui  il  yenditore  abbia  pattuito 
per  sb  il  riacatto.  Tutti  i  dotteri  sono  concordi  qui  nelPammettere 
che  nella  prima  vendita  debba  essere  pagato  il  laudemio  ^^).  Infatti 
in  forza  della  tradizione  propriety  e  possesso  del  fondo  sono  passati 
nel  compratore:  certo  soltanto  una  propriety  revocabile,  ma  perb, 
secondo  i.l  suo  intimo  carattere  ed  effetto  giuridico^  una  propriety 
plena  ed  illimitata,  accompagnata  dal  pieno  godimento,  dalla  libera 
disposizione  e  dal  diritto  di  rivendicache  spetta  controogni  terzo  pos- 


^3)  Arg.  L.  ult.  D.  de  paetis, 

44)  Vedi  Meier,  OoUeg.  argentor.  lib.  XVIII  tit.  Ill  ^  13.  —  Brubsbl,  De 
condign,  lib.  IV  tit  V  n.  12  pag.  534. 

45)  Lauterbach,  OcdUg.  theor.  prod.  Pand.  lib.  XVIII  tit  II  M3  e  tit  III 
$  12  Beg.  —  Mich.  Grasbus,  De  reditu  domimi  legaM  %  20. 

46)  Frantzkiub,  Be  laudemiia  cap.  XVI  numeri  26-28.  —  Wbrhhbr,  Obsertk 
for.  tom.  II  parte  IX  obs.  227.  —  Faber,  Ood.  definiL  forena.  lib.  IV  tit  43 
defin.30n.  21.  —  ScHROTSRy  Von  der  XeAnt<7aar6(Del]aud6in]o)$193pag.  465. 
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sessore  non  aveiite  diriito  ^'^j.  Ora  laddove  possesso  e  propriety  souo 
trasmessi  ad  un  altro,  il  quale  non  sia  erede  delPantico  enfiteata, 
deve  aver  luogo  per  legge  un'accettazioue  del  nuovo  acquirente  del 
renfiteusi  e  quindi  deve  essere  pagato  il  laudemio.  Ma  altrettanto 
controversa  ^  la  quistione,  se  anche  il  rioompratore  delPenfiteasi 
debba  pagare  di  nuovo  il  laudemio.  Vi  rodo  qui  due  correnti  di 
scrittori. 

Gli  uni  ^)  sostengono  che  11  compratore  nou  h  tenuto  a  pagare  un 
nuovo  laudemio.  II  motivo  principale  h  che  il  dominua,  oonsentendo 
nella  prima  vendita,  avrebbe  gi^  oonsentito  iusieme  nella  condizlone 
appostavi  seoondo  la  quale  entro  un  termine  fissato  nel  oontratto  il 
fondo  debba  poter  essere  ripreso  di  nuovo  dal  venditoi*e,  e  quindi 
non  ocoorrerebbe  un  nuovo  consenso  da  sua  parte  alia  rioompera. 
Inoltre  nella  rioompera  non  appaiono  nuove  persone,  ma  8oltant4> 
gli  antichi  contraenti,  per  quanto  in  rapport!  diversi,  e  percio  non 
\i  sarebbe  affatto  motivo  per  ammettere  il  diritto  ad  un  laudemio; 
questo  infatti  non  si  potrebbe  chiedere  che  ad  un  nuovo  possessore. 
Ma  il  venditore  che  acquista  di  nuovo  per  rioompera  il  suo  fondo 
non  potrebbe  chiamarsi  un  nuovo  possessore,  dovendosi  intendere  per 
nuovo  possessore  uno  che  comincia  a  possedere  per  un  motivo  nuovo 
che  prima  anoora  non  era  esistito,  mentre  invece  il  venditore  riac- 
quisterebl)e  la  sua  propriety,  in  forza  del  patto  apposto  alia  vendita. 

Oli  altri  ^^)  invece  afifermano  che  il  ricompratore  deve   pagare  un 


«')  Lauterbach,  Oolleg.  theor.  pr.  Pand.  lib.  XVIII  tit.  I  $  98.  —  lo.  Ott, 
Tabor,  Diss,  de  retroveruWione  torn.  I  TractaU.  pag.  894.  —  lo.  lust.  Wisss- 
MANTEL,  Pr.  de  servitute,  praedio  sub  lege  retrovenditionis  possesso,  adquisUa,  Hr- 
fordiae  1797.  $  1. 

4S)  Carpzovio,  parte  II  constit.  I  defln.  23  n.  4  seg.  —  BuRi,  ErlaUterunfj 
(Spiegazione  del  diritto  feudale)  contin.  4.^  pag.  201  seg.  —  Car.  Fed.  Walch, 
Diss,  de  retrovendiHone  a  laudemn  onere  libera,  Jenae  1761  $  10  seg.  {Opusc. 
lom.  II  exerc  VII).  —  Hopackbr,  Prineip.  iur,   civ,  torn.  II  $  1052  in    fine. 

—  Dabelow,  Uandbuch  (Manuale  di  diritto  privato  odiemo  romaDo-tedesco) 
parte  I  $  931  in  fine.  —  Tsibaut,  System  (Sistema  del  diritto  priyato)  toI.  II 
$  632  pag.  69.  —  ScHROTEii,  Von  der  Lehmmare  (Del  laudemio)  v  193  pag.  46() 
e  seg. 

•*»)  Ant.  Fabro,  Cod.   defmiL  for.  lib.  IV  tit   43  defln.  30  n.  22  pag.  477. 

—  Ge.  Frantzkius,  De  laudemiis  cap.  XVI  n.  58.  —  lo.  Voet,  GommenL  ad 
Pand,  h.  t.  ^  31.  —  Cocceio,  Ius   civ,   controv,  lib.   XVIII  tit.  I  qu.  41.  — 
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nuoYo  landemio,  poioh^  la  riven  dita  h  una  nuava  oamfrchvenditay  e 
percib  non  una  semplice  resoissione  della  prima  vendita  ^).  Gi6  ohe 
vale  quindi  per  la  prima  compra- vendita ,  deve  valere  anche  per  la 
ricompera  ^0*  ^  anohe  si  vaol  oonoedere  che  il  dominus  gik  aooet- 
tando  il  primo  oompratore  abbia  coDsentito  nella  rioompera,  Gi6  non 
contraddirebbe  al  diritto  del  dominus  di  chiedere  on  doppio  laudemio. 
Infatti  nessnno  negherA  ohe  in  una  vendita  oonchinsa  (nib  facto  ie 
retrovmdendOj  non  vi  sia  nn  doppio  trapasso  di  propriety:  Funo 
avverrebbe  nella  prima  oompera,  I'altro  nella  ricompera.  Infiiiti 
la  propriety  qui  non  ritomerebbe  al  venditore  ipso  iure,  oome  nel 
caso  della  condizione  risolntiva,  ma  per  riacqnistarla  oocorrerebbe 
una  nuova  tradizione  ^*);  conseguentemente  qui  avverrebbe  una  nuova 
alienazione  affatto  diversa  dalla  prima.  II  pactum  de  retrovendendo 
darebbe  soltanto  diritto  al  primo  venditore  di  oostringere  il  oompra- 
tore alia  livendita,  ma  non  lo  libererebbe  punto  dal  pagamento  del 
laudemio.  Infotti,  bench^  il  dominus  consenta  una  aetu  nella  vendita 
e  nella  rivendita,  questo  consenso  si  riierisce  perb  a  due  diversi  ne- 
gozi  di  alienazione  che  avvengono  in  tempi  diversi;  se  quindi  devesi 
pagare  il  laudemio  per  il  primo,  non  vi  sarebbe  motive  x>erch^  il  do- 
minus non  debba  averlo  per  11  secondo,  glacch^  appunto  il  rioompra- 
tore  deve  acquistare  di  nuovo  propriety  e  possesso. 

Se  potesse,  dato  Puguale  peso  del  motivi  che  qui  sono  addotti  da  ambe 
le  parti,  qualche  argomeuto  in  piti  far  traboccare  la  bilanoia  in  ia- 
vore  della  prima  opinione,  questo  sarebbe  infatti  la  veduta  di  uno  che 
si  aoquisto  una  benemerenza  immortale  nel  diritto  private,  il  Waloh, 
che  sostiene  essere  i  motivi  addotti  i)er  la  prima  opinione  co^  chiari 
ed  evident!,  ut  qui  ea  in  dulnum  vocare  vellet,  eum  parum  aouti  hebe- 
tiorisque  ingenii  esse  oporteat,  come  egli  si  esprime  nello  scritto  sotto 
citato  ^^).  Chi  pub  quindi  rimproverare  i   giuristi   che   sottoscrivono 


Wbstphal,  Lehre  des  gemeinen  BechU  vom  Kauf  ceU  (Dottrina  del  diritto  co- 
mane  del  contratto  di  compra- vendita,  ecc.)  J  674.  —  Malblano,  Dig.  p.  II 
li.  t.  $  416  pag.  169.  —  Weissmantel   Frogr.  cit.  i  1. 

•''^)  Ant.  Fabko,  De  error,  pragmai,  decad.  X  err.  3. 

•'>!)  Dan.  Nettelbladt,  Diss,  de  expensarum  et  preiii  restUuUone  in  reiroven- 
ditiane.  Halae  1776   ^  7. 

^^)  Mich.  Grassus,  De  redUu  dominU  legdli  ^  21. 

^3)  Diss.  eii.  de  reirovendithne  a  laudemii  onere  libera  $  10. 

Cluck,  Comm.  Fimdetie.  —  Lib.  VI,  71 
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alia  saa  opinione  seaza  difficoM?  Tuttavia  io  sono  oo^  fortemente 
persuaso  del  maggior  peso  del  motivi  addotti  per  la  seoonda  opinione, 
che  non  posso  negarle  il  mio  asseQSO. 

Gerto  la  sentensa  che  il  dotto  Waiajel  ha  espresso  su  ooloro  ehe 
non  sentono  il  peso  dei  snoi  argomenti  dovrebbe  sooraggiare  quasi  tntti 
dal  mettere  innauzi  altri  dabbi  oontro  questa  opinione.  Ma  si  dica 
di  me  ci5  che  si  vnole,  io  oonfesso  tuttavia  francamente  che  apponto 
i  due  motin  principali  della  sua  opinione  a  me  sembrano  i  pid  de- 
boli.  Egli  parte  dal  principio  che  il  landemio  venga  dato  per  il  con- 
sense  prestato  dal  dominu8  all'acqnisto  della  propriety  utUe.  Ma 
GiusTiNiANO  ^^)  dice  inveoe  espressamente,  che  il  dominm  deve 
riconosoere  senz^altro  e  senza  opposizLone  per  sno  enfiteuta  11  oom- 
pratore  e  ia  genere  colui  al  quale  Penfiteata  ha  trasmesso  11  sue  di- 
ritto,  e  deye  ammetterlo  nel  possesso  purch^  questi  sia  persona  ido- 
nea.  Qoindi  incontestabilmente  per  questa  ammissione  nel  possesso 
dell'enfiteusi ,  non  per  la  prestazione  del  consenso,  spetta  al  dominus 
per  diritto  romano  la  quif^tiagesima,  o,come  ormai  si  suol  dire,  11  laade- 
inlo  ^'0.  &  quindi  inor  di  dubbio  che  questo  deve  essere  pagatodalnuovo 
acquirente  e  possessore  del  fondo.  Ma  chedebba  ritenersi  per  nuovo 
])ossessore  soltanto  quegli  che  acquista  il  possesso  del  fondo  ex  nova 
caii8a,  e  quindi  non  si  debba  riguardar  come  tale  il  rioompratore, 
perch^  ejli  riacquista  in  forza  del  pdotum  de  retrove^idendo  I'antica 
propriety,  dovrebbe  essere  difficile  dl  provare.  Infatti  la  retravenditio  e 
senza  dubbio  un  nuovo  negozio  dl  alienazione  aflbtto  diverso  dalla 
prima  vendita,  negozio  nel  quale  si  richiede  una  nuova  tradizione, 
per  acquistare  di  nuovo  la  proprieti\  ed  il  possesso.  Finalmente 

b)  resta  ancora  11  case  in  cui  ambedue  1  contraenti,  dopooh^  era 
gi^  compiuta  la  compera  dalle  due  parti,  voloutariamente  la  rescindono 
senza  che  il  motive  di  cib  stia  nella  prima  alienazione.  Qui  tutti  i 
dottorl  sono  concord!  nello  ammettere  che  in  causa  del  doppio 
negozio  che  viene  ad  esistenza  debba  essere  dato  un  doppio  lau* 
denrio  ^y 


^)  Li.SCde  iure  emphyteutico.  Vedi  sopra  $  607  pag.  445  seg.  e  $  611  pag.  476 
del  teste  tedesco  (pagine  493  e  633  del  teste  italiano). 

55)  Vedi  Dav.  Gothofr.  Aegid.  Wilckb,  Diss,  super  laudemii  exaciione.  Lip- 
siae  1765  p.  VI. 

56)  L.  58  in  fine  D.  de  pactis.  —  CARrzovio,  p.  II  const  39  dofin.  13  n.  8 
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Nasoe  anobe  la  questioue,  se  nel  caso  in  cai  la  veiidita  sia  rescissa 
per  lesione  enorme  il  dominua  debba  restituire  il  rioevuto  laudemio. 
I  piu  rispondono  afi^rmativamente  ^'').  Ma  in  causa  di  tale  lesione  il 
contratto  non  h  nollo  ipso  iure  ^);  conseguentemente  la  propriety  ^ 
passataneloompratore  ^^).  II  daminus  aveva  quindi  diritto  di  ohiedere  il 
laudemio.  La  i*edC]88ione  segulta  di  poi  riguarda  soltanto  i  diritti  delle 
parti,  e  in  eonseguenza  non  pub  recare  aloun  danno  al  dominus  in  i-i- 
guardo  al  laudemio  che  gli  spetta.  Poich^  pertanto  in  causa  della  le- 
sione h  soltanto  sciolto  I'antico  contratto,  ma  non  ne  h  conchiuso  uno 
I)  novo,  non  puo  certamente  essere  ricbiesto  al  venditore  un  nuovo 
laudemio  ^).  Se  il  compratore  vuole  poscia  pagare  quanto  manca  per 
i^aggiungere  il  vero  yalore  del  fondo,  egli  pu(j  oertamente  in  tal  modo 
evitare  la  rescissione  del  contratto,  ma  deve  ancbe  aggiungere  al 
laudemio  una  somma  proporzionale  a  questo  supplemento,  poich^ 
quello  riguarda  un  prezzo  gi^  pagato  ^0  ^)* 

Merita  qui  qualche  oonsiderazione  anobe  il  easo  in  cui  Penflteusi 
in  causa  di  debiti  sia  venduta  sub  hasta;  deve  anobe  qui  il  compra- 
tore, al  quale  come  migliore  offerente  fu  aggiudicato  11  fondo,  pagare 
il  laudemio  al  domimis  per  la  sua  ammissionef  Hellfeld  decide  la 
questione   affermativamente,  dicendo:  nee  damino  nocety  quod  res  stib 


seg.  —  Bum,  ErlaUterung  (Spiegazione  del  diritto  feudale  tedesco)  contin.  4/ 
pag.  203.  —  HoFACKER,  torn.  II  $  1052.  —  Malblanc,  Dig.  h.  t.  $  416  pa- 
gina  169. 

^*)  Carpzovio,  p.  II  coD8t  39  defin.  16.  —  Pinellus,  ad  L.  2  C.  de  rescind. 
vendiL  p.  II  cap.  Ill  n.  35.  —  Frantzkicb,  De  laudemns  cap.  XIV  n.  178  seg. 
—  Lauterbaoh,  (hlleg.  th.  pracL  Pand^  lib.  XVIII  tit.  V  ^  55.  —  Bergbk, 
Oeconom,  tuns  lib.  Ill  tit.  V  tb.  18  n.  10.  —  Sohrotbk,  Von  der  LehnwcMve 
(Del  laudemio)  $  190  in  fine.  —  Malblanc,  loc.  cit. 

^)  L.  8  C.  de  rescind,  vendiUone. 

59)  Lautekbach,  GoUeg.  thwr.  praeL  Pand.  lib.  XVIII  tit.  V  §  50. 

^)  BuRi,  BrlaiUerung  (Spiegazione  del  diritto  feadale  tedesco)  contin.  4.* 
pag.  205.  —  Lud.  God.  Madihn,  Ad  Mencken  doctrinam  de  actidnihus  for,  pa- 
gina  242  not  707.  —  Hofacker,  Pnndp.  lur.  tom.  II  4  1052  in  fine.  —  Emmin- 
GUAUs,  Ad  OocceH  ius  dv,  controv,  lib.  XVIII  tit.  V  qa.  29  nota  v. 

fi^)  Carpzovio,  p.  TI  const  39  defin.  16  n.  13.  —  Prantzkius,  cap.  XVI 
n.  405.  —  ScHRoTER,  Von  der  Lehnwaare  (Del  laudemio)  ^  191  in  fine  pa- 
gina  461. 


t)  Vedi  contronota  antecedente  in  fine. 
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hMta  Ht  emta.  Ma  inolti,  taato  del  piil  antiohi  ^)y  che  dei  piil  reoenta 
gioristl  ^^)  affermano  il  ooatrario,  e  oredono  ohe  la  L.  3  G.  de  iure  em- 
phyt,  ohe  d^  al  damtntu  il  diritto  di  chiedere  hd  laudemlo  nei  casi 
di  alienarioney  debba  riferirsi  soltanto  alle  alienaziODi  private  volon- 
tarie.  Leysbr  reca  in  particolare  il  motivo  ohe  i  oreditori  oeroaiio  me- 
diante  la  sabastazione  soltanto  di  evitare  danni  e  meritano  quindi 
maggiore  favore  di  qaello  ohe  il  dominus^  il  quale  oeroa  solamente 
di  proYvedere  al  sac  vantaggio.  La  prima  opiaione  merita  tattavia 
senza  dabbio  la  preferenza  ed  ^  infatti  anohe  ammessa  dalla  mag- 
gioranza  dei  dottori  ^0*  Invero  la  legge  oitata  parla  afiE^tto  in  geaerale 
e  Don  &  alouna  differeuza  tra  alienazloni  volontarie  e  neoessarie,  ma 
stabilisoe  in  geuere  ohe  nel  case  di  alienazione  debba  spettare  al 
dominua  in  oompenso  per  I'ammissione  del  nuovo  enfiteata  nel  pas- 
sesao  del  fondo  il  2  %  del  prezzo  eonvenato  o  di  stima.  Ora  non  ha 
alouna  influenza  sul  diritto  del  daminus  ohe  ralienazione  avveuga 
volontariamente  o  forzatamente  e  per  debiti.  Infatti  anohe  il  gindice 
non  pub  subastare  il  fondo  ohe  nella  sua  quality  di  enflteutioo  ed  ^ 
quindi  in  queeto  riguardo  indifferente  che  il  fondo  sia  alienato  dal 
gindioe  o  dalPenfiteuta  ^^).  La  quality  di  debitore  di  quest'nltimo  aou 
pub  pregiudieare  il  dominus  ^).  Non  si  oomprende  nemmeno  oome  i 
oreditori  debbano  percib  soffrir  danno,  poioh^  non  da  quelle  ma  dal 
oompratore  maggior  offerente  deve  essere  pagato  il  laudemio  per  la 
sua  ammissione  nel  poasesso  del  fondo.  Chi  oompera  un  fondo  euft- 
teutioOfOonsente  anohe  in  tutte  le  oondizioni  oonnesse  alia  veudita^e 


<s^)  CoRASio,  Enanrat.  in  jtit.  Cod.  de  iure  emphyt,  ad  L.  3  n.  23.  —  Fil.  Decio, 
OomU.  I  n.  290  e  OonsiL  OOXVn.  8.  —  Stef.  Geaziano,  DmeptaJt^for.  dec.  180. 
—  Ltnoker,  decis.  92. 

fi3)  Leyaek,  MecUtaL  ad  Pand,  vol.  II  specim.  CIV  medit  8.  —  Dabblow, 
Handbuch  (Manuale  di  diritto  privato  odierno  romano^tedesoo)  p.  I  $  929. 

31)  F&ANTZKIU8,  De  laudemiis  cap.  XVI  n.  408.  —  Ant.  Fabro,  (hd,  definiL 
for.  lib.  IV  tit.  4^  defin.  23.  —  Carpzovio,  p.  II  const.  39  definit  17.  —  Pnir 
Lippi,  Traet»  de  subhtutatioMbus  cap.  IV  comm.  8  n.  1.  —  Buri,  ErIaiUerung 
(Spiegazione  del  diritto  feudale)  contin.  4/-  pag.  205  seg.  —  Muller,  Obsen\ 
prod,  ad  Ley  serum  torn.  I  fasc  II  obs.  250.  —  Wurth,  Diss,  de  Ea^hyteusi 
meletem.  IX.  —  Hofacker,  Frincip.  iur.  civ.  torn.  II  obs.  1051.  —  Thibaut, 
System  (Sistema  del  diritto  privato)  vol.  II  $  632.  —  Schrotbr,  Von  der  Lehn- 
xcciare  (Del  laudemio)  $  204. 

^)  li.  \  Q.  Si  in  causa  iudtcaU  pignus. 

6(')  L.  74  D.  de  reg.  iuris. 
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poioh^  il  dominus  hAwi  ius  ex  lege  qtMesitum  di  chiedere  il  laudemio, 
non  si  pa5  dire  afl^tto  di  lui  ohe  egli  ceroa  soltanto  di  procararsi 
an  guadagno. 

Del  resto  devesi  ancbe  notare  che  uei  oasi  di  mutameuto  del  do- 
minus  non  pub  ohiedersi  al  naovo  dominus  aloon  laudemio,  in  quanto 
il  contratto  o  la  oonsuetndine  non  stabilisoano  qualche  eosa  di  di- 
yerso  ^^)  ^).  II  laudemio  non  si  deve  nemmeno  in  tutti  quel  casi  in 
cui  non  h  avvenuto  aloun  trasferimento  della  propriety  utile  ad 
un  altro:  per  esempio,  se  11  fondo  6  soltanto  pignorato  o  dato  in  af- 
fitto  ^)  ^). 


6")  Caepzovio,  p.  II  oonst.  39  defin.  28.  —  Fkantzkius,  cap.  IV  n.  22  e 
cap.  VII  n.  160.  —  Buri,  Erlaiiterung  (Spiegazione  del  diritto  feudale  tedesco) 
contin.  4.*  pag.  150  seg,  —  Pupendorf,  Observ.  iur.  univ.  torn.  Ill  obs.  35.  — 
Leyber,  spec.  CIV  medit.  3  e  4. 

c^)  ScHRoTER,   Von  der  Lehmoaare  (Del  laademio)  $  210  pagine  526  e  527. 


al  NiuQ  dubbio  che  le  alienazioni  del  dominio  diretto  non  sono  spggette  a  laudemio; 
basta  infatti  ricordare  che  tale  prestazione  e  dovuta  al  domtnuf  pur  Tatio  di  accetta- 
zioue  del  nuovo  enfiteuia,  che  pub  anche  per  giusto  motivo  riflutare;  inYece  il  doiminui 
pu6  alienare  la  sua  propriety  a  chi  vuole  senza  che  sia  tenuto  a  chiedere  il  riconosci- 
mento  del  suo  successore.  Solo  per  Tiafluenza  dei  principi  di  diritto  germanico  e  potuta 
sorgei-e  una  tale  questione  (Cfr.  Arndts,  op.  cit.  pag.  228).  be  per6  nella  concessione 
enfiteutica  k  stabilito  un  tal  patto,  e  questo  si  riconosce  non  essere  contrario  alia  legge 
coeva,  deve  essere  rispettato  anche  secondo  il  Codice  attuale*  poiche  in  base  agli  arti* 
coli  29  e  30  Disp.  transit,  le  eiiAteusi  antiche  sono  regolate  dalle  leggi  coeve,  sal^o  in 
quanto  noa  vi  osti  Tordine  successorio  del  Codice  e  il  principio  della  libera  redimibilit^ 

6)  II  laudemio  e  dovuto  per  qualsiasi  alienazione  del  fondo  enfiteutico,  sia  che  questa 
alienazione  avvenga  in  seguito  a  Yendita,  o  a  titolo  di  permuta,  di  costituzione  in  dote, 
di  donazione,  di  legato,  di  datio  in  solutum,  di  transazione,  ecc  Niun  motivo  vi  ^  per 
limitare  Tobbligo  del  laudemio  al  caso  della  vendita  (Vedi  in  proposito  il  nostro  A. 
§611,  I).  Ma,  per  converso,  non  v*e  dubbio  che  Valienare,  di  cui  parla  la  L.  3  Cod.  de 
emphyt.  iure,  vada  inteso  stricto  sensu,  cioe  soltanto  nel  senso  di  trasferimento  deU'en- 
dteusi  e  non  in  quello  ampio  di  cui  ^  parola  nella  L.  7  C.  de  reb,  alien,  non  alienand, 
4,  51.  Infatti  tutte  le  disposizioni  della  L.  3  cit  si  riferiscono  unicamente  al  caso  in  cui 
ius  emphyteuticum  transferatur,  in  cui  succeda  alfantico  un  novus  emphyteuta 
Quindi  il  laudemio  non  sar^  dovuto,  come  non  e  richiesto  Tatto  solenne  di  accettazione 
del  nuovo  titolare,  ne  per  la  costituzione  d'usufrutto  (alcuni  interpreti  del  diritto  comune 
confondono  stranamente  tale  costituzione  coiralienazione  delFenfiteusi;  vedi  contro  di 
essi  A.  Fabro,  De  error,  pragm.  dec  C  err.  VI),  ne  per  la  costituzione  di  servitu,  di 
pegno  o  di  ipoteca,  ecc 

Per  lo  stesso  motivo  e  per  Taltro  che  nella  parola  alienatio  si  comprende  anche 
Tacquisto  per  usucapione  limitatamente  al  caso  in  cui  si  tratti  di  un  divieto  di  alienare 
(fr.  28  ;pr.  D.  de  vet  b.  signif.  50,  16  e  fr.  12  §  4  D.  de  Public,  i.  r.  act.  6,  2),  si  dovi  ii 
anche  escludere  Tobbligo  del  laudemio  ueiracquisto  per  prescrizione.  Del  resto  le  dispo- 
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§  615. 

Se  il  dominus  jpoasa  rifiutare  Vt^mmissione  del  nuovo  enfiteuta  f  Proce- 
dimento  legale  relativo,  Cauzione  delVenfiteuia.  Quale  azione  spetta  al 
dominus  per  ottenere  il  lavdemiof 

II  domimie,  come  abbiamo  gi^  notato,  non  pub  rifiutare  il  naovo 
enfiteuta  a  oui  Fantico  possessore  ha  alienate  il  foudo,  ma  h  obbll- 


sizioni  tutte  della  L.  3,  riguardarti  la  prelazione,  Vattestatio,  Tatto  d*accetta2ione  del 
nuovo  enfiteuta  presuppongono  un  acquisto  non  originario,  ma  derivativo,  quindi  an- 
che  ii  laudemio  non  pu6  trovare  applicazione  che  a  questo  caso.  Contro,  ma  eenza  argo- 
menti,  Buroi,  De  laud,  parte  II  inspect.  24,  e  Borsari,  11  contratto  d'enfiteusi  pa- 
381  n.  384. 

Si  domanda  anche  se,  nel  caso  in  cui  la  convenzione  accordi  alPenfiteuta  la  facolta 
di  alienare  irrequutto  domino,  sia  dovuto  il  laudemio?  La  risposta  dev*e88ere  affer- 
mativa  anche  secondo  il  diritto  romano,  perch^  Tatto  solenne  di  riconoscimento  del  nuovo 
enfiteuta,  di  cui  il  laudemio  rappresenta  il  compenso,  s'intendeva  come  tacitament^^ 
prestato  una  volta  per  sempre,  in  forza  di  tale  facolt^  concessa  nel  contratto  costitutivo. 
'  Nel  diritto  comune  poi  e  nelle  leggi  posteriori  il  laudemio  diventa  a  poco  a  poco 
una  prestazione  dovuta  indipendentemente  da  quella  deirinvestitura  del  nuovo  enfiteuta 
quindi  si  ammette  senza  esitanza  che  nelPipoteat  sopra  indicata  sia  dovuto  il  laudemio. 
Cfr.  Uzzo,  Deirenfiteusi  nel  Corso  di  diritto  civile  di  Zachariae  (Trad.  ital.  delFar- 
vocato  Casaccio)  V  pag.  457. 

Secondo  Topinione  prevalente  nel  diritto  comune,  anche  nel  caso  di  subenfiteusi  e 
dovuto  il  laudemio  al  domivfus:  la  giustificazione  di  tale  obbligo  si  trova  da  taluni  in 
ci6  che  la  ^ubenfiteusi  e  trasmissione  vera  e  propria  del  diritto  enfiteutico;  ma 
evidentemente  la  subenfiteusi  non  e  a  rigore  tale ;  il  primo  enfiteuta  resta  sempre 
enfiteuta,  il  subenfiteuta  acquistava  un'enfiteusi  sulPentiteusi  (cfr.  la  Olossa  ad  §  3 
de  loc.  3,  24.  —  Valasco,  De  iure  emphyt.  qu.  13)  e  quindi  non  dovrebbe  parbtrsi  qui 
di  laudemio ;  aitri  poi  si  accontentano  di  osservare  che  la  subenfiteusi  e  un'alienazione 
lato  gensu,  secondo  la  L.  7  C.  de  reh.  al.  non  alien.  4,  51,  e  come  tale  dk  diritto  a 
percepire  il  laudemio,  e  finalmente  altri  adducono  che  basta  soltanto  il  motivo,  essere 
utile  che  il  domino  diretto  sorvegli  quest!  passaggi  del  dominio  utile,  quindi  riconosca 
anche  i  successivi  subenfiteuti.  Cosi  variamente  si  opina,  per  H  caso  che  il  subenfiteuta 
alieni  o  conceda  in  subenfiteusi,  se  debba  il  laudemio  al  direttario  od  al  suo  autore. 
Vedi  su  tutto  ci6  Borsari,  11  contratto  d'enfiteusi  pag.  395  segg.  n:  397. 

Anche  le  locazioni  di  lungo  tempo,  cioe  almeno  di  dieci  anni,  furono  riguardate,  a 
somiglianza  delle  subenfiteusi,  come  vere  alienazioni  dalla  raaggioranza  degli  interpreti 
del  diritto   comune,  e  quindi   si   ritenne  che  fosse   dovuto   il   laudemio.  A.  Fabro.  De 

error,  pragmat.  dec.  C  err.  V,  oppugn6  vigorosamente  tale  veduta  («  non  enim  video 

quonam  casu  possit  locatio  evadere  in  alienationem  »)  ed  altri  ne  dubitd.  Infatti  la  loca- 
zione  di  un*enfiteusi,  per  quanto  lunga  (prescindendo  qui  dal  caso  che  non  si  ravvisi 
in  essa  un'enfiteusi  d'enfiteusi\  non  e  aZtfnaft'o  deirenfiteusi  ne  in  senso  stretto  e  nem- 
meno  nel  senso  piii  lato  che  ha  questa  parola  nella  L.  7  C.  cit.  de  reb,  alien,  non  alien. 
Altri  giustifica  Tobbligo  del   laudemio  in  tal  caso  dalPinteresse  che  ha  il  domimu  d» 


SI  AGBB  VBCJTI0ALIS,  ID  EST,  BMPHYTBUTIfSABIUS  PBTATUB.     567 

gato  per  legge^^)  ad  acoettarlo,  purch^  sia  persona  idonea.  Deyesi 
ritenere  poi  come  idoneo  I'eQfiteata,  non    solo  qaando  non  sia  tale 


69)  L.  3  C.  de  tare  emphift,:  €  Necessitatem  aatem  habere  dominos,  Bi  aliis 
melioratio  secundam  praefatam  modam  vendita  sit,  accipere  emphy  tea  tarn : 
vel  si  ins  emphyteuticam  ad  personas  non  prohibitas,  sed  conceisas  et  ido- 
neas  ad  solvendum  emphytenticnm  canonem  transponere  emphy teuta  ma- 
luerit  non  contradicere,  sed  novum  emphyteatam  in  possessionem  snsci- 
pere  s. 


ricunoscere  il  conductore  che  per  molti  anni  Avrk  stanza  nel  suo  suolo  (cosi  Borsakj, 
op.  cit.  pag.  376),  roa  cio  giustificherebbe  soltanto  il  diritto  nel  dominus  d'impedire 
tale  locazione,  se  svantaggiosa  (il  che  nessuno  osa  sostenere),  non  gi^  quello  di  ricevere 
il  laudemlo  che  e  tassativameate  limitato  ai  casi  di  alienazione  deirendteusi. 

Secondo  la  pratica  giurisprudenza  del  diritto  intermedio,  se  la  trasmissione  deU'enfl- 
teusi  era  fatta  ai  compresi  nelPinvestitura,  ossia  nel  contralto  costitutivo  di  enfiteusi 
(trattandosi  d'enfiteusi  pattizia  o  provvidenziale),  o  a  persone  cui  la  legge  riguardava  come 
tali  (cioe  gli  eredi  necessari,  trattandosi  di  enfiteusi  ereditaria),  il  dominus  non  avrebbe 
diiitto  a  laudemio,  avendo  gi&  nell'investitura  riconosciuto  il  diritto  dei  compresi  ad 
acquistore  Tenfiteusi.  Donde  il  principio  prevalso  nella  dottrina  che  il  laudemio  sarebbe 
dovuto  soltanto  nel  caso  di  trasmissione  nella  persona  di  estranei  (Coccsio,  De  emphy t. 
dispuU  cap.  8  n.  4.  —  Db  Luca,  De  emphy L  disc.  49.  —  Fuloinbo,  De  laudem,  qu.  8 
n.  8,  —  Caldas,  De  emphy t.  extinct.  L.  4  cap.  16  n.  41 ;  cfr.  Uzzo,  op.  cit.  pag.  463  segg., 
e  BoRSATii,  op.  cit.  pag.  372  n.  374).  Tali  principi,  come  e  chiaro,  sono  atfatto  estranei 
ai  diritto  romano. 

Se,  in  seguito  a  divisione  di  comune  accordo  o  giudiziala  tra  pid  coenfiteuti,  venga 
attribuito  il  fondo  enfiteutico  ad  uno  di  essi,  e  comune  dottrina  che  per  diritto  romano 
questi  debba  pagare  il  laudemio  in  riguardo  alle  porzioni  trasmessegli  dagli  altri  enfi- 
teuti.  Cos\  anche  Schxtid,  op.  cit.  §  23  n.  18.  Ma  devesl  anche  ritenere  per  diritto  romano 
che  se,  per  effetto  della  divisione  amichevole  o  giudiziale,  a  ciascuno  dei  coenfiteuti  venga 
assegnata  una  porzione  reale  del  fondo  enfiteutico,  ciascuno  di  essi  dovr&  il  laudemio 
per  la  poriione  acquistata.  Infatti  la  divisione  e  per  diritto  romano  un*alienazione  reci- 
proca,  il  condividenta  e  un  successore  singolare  del  socius:  n^  importa  che  egli  fosse 
dapprima  titolare  di  una  pars  pro  indiviso^  di  valore  uguale  o  diverso  da  quello  della 
porzione  ora  assegnatagli.  Cfr.  Seore,  Sulla  natura  della  oomproprietd  in  dir,  romano 
nella  Rwista  italiana  per  le  s dense  giuridiehe  VIII  fasc.  Ill  estr.  pag.  196  segg.  e  i 
testi  ivi  citati.  II  fr.  7  D.  comm.  div.  10.  3  non  contiene  un  vero  divieto  contro  tale 
divisione,  come  abbiamo  piu  volte  osservato.  Ma  nella  pratica  del  diritto  comune,  ri- 
guardo airenfiteusi  e  alFobbligo  del  laudemio,  si  sono  infiltrati  anche  qui  piu  concetti 
nuovi,  afiatto  estranei  al  diritto  romano.  Anzitutto  la  celebre  teorica  del  MouNEo(Con- 
suetudo  sive  constit  almae  Paris,  urbis  tit.  1  §  22  Dumeri  74,  78  e  tit.  2  §  51  gloss.  3 
n.  11  Francof.  1575),  che  la  divisio,  specialmente  quella  ereditaria,  non  sia  uxialienatio 
o  nova  adquisitio,  ma  ud  contractus  mixtus  participans  de  distractu  et  contractu 
et  de  permutatione  et  venditione  et  distinctam  hahens  naturam,  fu  appunto  escogitata 
per  esonerare  i  condividenti  dairobbligo  dei  laudemii.  Di  piu  anche  quegli  interpret! 
che  rimasero  fedeli  al  concetto  che  la  divisione  sia,  secondo  i  casi,  un  negozio  permu- 
tatorio  o  una  compra-vendita  reciproca  fecero  distinzioni  varie.  Secondo  alcuni,  si  doveva 
badare  a  che  Talienazione  si  presentasse  come  volontaria  anziche  come  necessaria  (nel 
quale  ultimo  caso  non  si  dovrebbe  laudemio):  distinzione  erronea  nella  sua  base,  donde 
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persona  otii  le  leggi  non  yietino  I'aoqnisto  del  fondo  enflteatioo,  ma 
anche  qaando  sia  in  grado  di  adempiere  le  prestazioni  cni  h  tenato  oome 
enfitenta.  Percib  il  dominus  pu6  anohe  riohiedere  una  oorrispondente 
caozionedal  naovo  enflteuta  nell'ammetterlo  al  posseasodel  ibndo.  Certo 
le  l^gi  '^^)  parlano  soltanto  di  enfltensi  di  fondi  del  prindpe  patrimo- 


^^)  h,  7  C  de  fundis  patriimion.:  a  Qaicanqne  ad  emphytenain   fandoram 


8i  trassero  le  applicazioni  piu  slrane,  confondendosi  la  semplice  incomodiUi  che  presen- 
tava  la  divisione  del  fondo  in  porzioni  col  concetto  del  la  necessity  deiralienazione.  A 
prescindere  da  queste  erronee  vedute,  la  maggioranza  riteneva  che  soltanto  quftiulo  la 
porzione  assegnata  a  uno  del  condividenti  superasse  il  valore  della  sua  quota  pro  tndi- 
viso,  tanto  piu  poi  quando  gli  veniva  assegnato  Tintero  fondo,  questi  doveva  il  laudemio 
per  la  differenza,  o,  per  dire  altrimenti,  in  ragione  delle  porzioni  trasmessegli  dagli  altri 
90ci.  Era  poi  escluso  il  caso  in  cui  i  piu  titolari  fossero  insiame  compresi  nelFinvesti- 
tura,  nel  qual  caso  la  divisione,  Hvvenendo  entro  la  cerchia  dei  compresi,  non  si  repu> 
tava  come  un'alienazione,  ne  il  ritorno  in  comunione  davaal  dominus  diritto  di  percepire 
il  laudemio.  Co8\  la  ccssione  fatta  da  un  enAteuta  alPaltro,  se  ambedue  avevano  diritto 
di  godere  di  tutto  il  fondo  enfiteutico  (c.  d.  diritto  d'accrescere),  non  recava  con  se  Tob- 
bligo  del  laudemio.  Cfr.  su  cid  Uzzo,  op.  cit.  pag.  465  segg.  —  Borsa.ri,  op.  ciL  pa- 
gina  377  segg. 

II  principio  accolto  dal  nostro  Codice  per  cui  la  divisione  non  ha  effetto  attributivo 
e  traslativo,  ma  soltanto  dichiarativo  (per  la  divisione  tra  eredi,  art.  1034;  per  queila 
tra  piii  titolari  della  propriety  o  di  altro  diritto  reale  art.  684)  porta  alia  conseguenza 
che,  rispetto  alle  enfiteusi  antiche,  non  e  domto  in  tal  caso  il  laudemio. 

Nelle  enfiteusi  ecclesiastiche  si  osserva  che  erano  pii!i  frequent!  le  prestasioni  laude- 
miali,  in  primo  luogo  per  la  libera  alienabilita  alPinfuori  della  cerchia  dei  compresi 
neirinvestitura,  mentre  nelle  enfiteusi  laiche,  per  regola,  ostandovi  le  pazioni,  Tenfiteuta 
non  ha  questo  diritto,  e  in  secondo  luogo  perche  di  solito  le  interpretazioni  delle  con- 
cession! enfiteutiche  sono  dirette  a  giovare  ai  direttari  ecclesiastic!;  di  piu  si  osserva 
che  le  prestazioni  sono  di  misura  piii  elevata.  Circa  le  variazioni  apportate  dalle  Bolle 
pontificie  al  diritto  comune  quanto  al  diritto  di  esigere  laudemio;  circa  agli  atti  per 
•cui  e  dovuto  laudemio;  circa  le  varie  specie  di  laudemio  (d!  rinnovazione,  d^entratura 
e  caposoldo\  la  misura  di  tale  prestazione,  i  quindenni,  ecc,  vedi  per  tutti  Borsari, 
op.  cit.  pag.  688  segg. 

Nella  praticH  del  diritto  comune,  coniermata  anche  da  singole  legislasioni,  alFatto  di 
ricognizione  da  parte  del  domino  diretto  si  ^  aggiunto  Tatto  ricognitorio  da  parte  di 
ogni  nuovo  successor e  del  primitivo  enfiteuta,  che  prese  poi  il  nome  di  atto  d^obbUgo. 
II  domino  diretto  poteva  astringere  il  nuovo  enfiteuta  a  stipularlo  entro  il  termine 
fissato  dalla  legge.  SulKazione  relativa  vedi  Pothier,  Dell' enfiteusi  n.  93,  e  Uzxo,  op. 
cit.  pag.  484  segg.  D!  questo  atto  non  fa  piu  parola  il  nostro  Codice,  il  quale  invece 
dh  acolt^  al  concedente  ogni  ventinove  anni,  nonostante  patto  in  contrario,  di  chiedere 
la  ricognizione  del  proprio  diritto  da  chi  si  trova  nel  possesso  del  fondo  enfiteutico  e  a 
spese  d!  questo  (art.  1563  cfr.  art.  1557).  Per6  a  stipulare  questo  atto  sono  tenuti  i  nuovi 
enfiteuti,  riguardo  alle  enfiteusi  antiche,  se  per  la  legge  coeva  o  per  patto  non  in  con- 
traddizione  con  essa,  i  successor!  nelKenfiteusi  vi  fossero  tenuti  (art.  29  Disp.  transit.). 
Cfr.  Cassaz.  Roma,  16  dicembre  1885(F<Sro  ital.  1885  I,  1),  e  App.  Catania,  1.*  luglio  1887 
(Giur. catan.  lS8f7yli6).  • 


SI  AGER  VEOTIGALIS,  ID  EST,  EHPHYTEUTIOABIUS  PETATUB.     569 

niali  e  fiscali,  rispetto  a  cui  era  prescritto  ai  funzionarii  imperiali 
di  aver  oura  di  tale  cauzione  sotto  la  propria  responsabilit^  Pertanto 
non  h  dabbio,  come  Westphal"^^)  ha  notato  molto  fondatamente, 
che  anche  un  privato  qualsiasi  possa  cbiedere  tale  cauzione  nell'atto 
di  oouoedere  I'enflteusi.  Soltanto  deve  chiedere  questa  cauzione  tosto 
dapprincipio,  perocch^  se  h  state  concesso  11  possesso  del  fondo  enfi- 
teutioo  senza  che  sia  prestAta  cauzione,  non  si  puo  senza  motivo  spe- 
ciale  richiedere  poscia  una  cauzione''*). 

Ma  se  il  dominus  rifiuta  al  nuovo  eniiteuta  di  ammetterlo  nel  pos- 
sesso, importa  vedere  se  egli  h  in  grade  di  opporre  fondate  eccezioni 
contro  la  persona  dilui;  perocch^  nessuno  deve  farsi  imporre  uu  enfi- 
teuta  inidoneo.  Pero  anche  qui,  onde  prevenire  raggiri  e  cavilli  ed  impe- 
dire  che  sotto  un  vano  pretesto  chi  ha  acquistato  Tenfiteusi  ne  sia 
privato  o  almeno  gli  sia  reso  diflBcile  I'impossessarsene,  la  legge  pre- 
scrive^^)che  il  ddminus^  se  crede  di  avere  fondate  obbiezioni  contro 
colui  a  cui  e  stata  alienata  I'enfiteusl,  deve  entro  due  mesi  produrre 
una  protesta  scritta  e  sottoporla  a  cognizione  del  giudice.  Che  se  il 
dominus  lascia  trascorrere  infruttuosamente  questo  termine  senza  pre- 
sentare  la  detta   protesta,  ne  ^mmettere  nel  possesso  il  nuovo  enfl- 


patrimonjalium  vel  reipublicae  iuBsu  noBtri  nnininis  venerit,  is,  si  redundantia 
fortunaram  idoDeas  faerit  ad  restituenda,  quae  desertis  forte  posseesoribug 
reqnirentur,  patrimoninm  suum  publicis  implicet  nexibus.  Si  vero  minor 
facultatibus  probabitur,  datis  fideiussoribns  idoneis,  ad  emphyteusin  acoedat. 
ScientibuB  his,  qaos  talium  rerum  cura  sollicitat,  in  8e  negligentiae  damna, 
si  hniusmodi  cautio  defuerit^  esse  vertenda  >. 

"^)  Lehre  des  (jenu  Rechis  vom  Kauf,  PacfU  Mieth-  und  Erbzins- Contract  (Dot- 
trina  del  diritto  comune  del  contratto  di  vendita,  locazione  urbana  e  rustica 
ed  enfiteusi)  ^  1062. 

*-)  L.  11  C.  de  fundis  patrhn,:  «  lus  emphyteutici  x)raedii,  quod  sine  obli- 
gationis  vinculo  (senza  cauzione)  retentatum  est  (i.  e.  din  retenium  wQ,  ludicio 
nostro  immutabile  perdarare  praecipimus.  Possessionem  autem,  quae  sine 
obligatione  special!  (senza  prestazione  di  cauzione)  fuerit  vitiosa,  vetustate 
temporis  voUimus  adinvariD:  cosi  deve  leggersi  invece  di  noluimis,  come  ha 
dimostrato  Cuiacio,  Gommetii.  ad  lib.  XI  C.  h.t.,  in  base  al  testo  greco.  Veg- 
gasi  anche  Westphal,  op.  cit.  J  1063. 

''^)  L.  3  C.  de  iure  emphyU:  <r  Sin  an  tern  novum  empliyteutam  vel  emtorem 
nieliorationis  suscipere  minime  dominus  maluerit,  et  attestatiene  facta  intra 
duos  menses  hoc  facere  supersederit :  licere  emphyteuiae  etiam  non  eonsentientibui 
dominis  ad  alios  suum  ius,  vel  emphyteumata  transferre  d. 

Gr.iioK.  Comm.  Pandette,  —  Lib.  VI.  *:•> 
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teuta^  I'antioo  poBseasore  h  iu  diritto,  sensa  piil  preoocaparsi  del  ooo 
senso  del  dotitmiM,  d^immettere  nel  posseasoqualsiasi  persona.  Tattavia, 
senza  ana  tale  tergiversazione  del  domituM,  I'enfiteata  non  deve  osare 
di  ammettere  eo;li  stesso  nel  possesso  del  foudo  il  suo  oompratore. 
Infatti  spetta  soltanto  al  dominus  di  compiere  Tatto  dell'inyestitura  in 
una  forma  solenne  prescritta  dalla  legge  *^)  e  soltanto  dopoch^  qaesti 
ha  perduto  il  sno  diritto,  esso  6  devoluto  alPenftteuta.  Se  faori  di 
questo  caao  Teniiteuta  illegalmente  e  senza  conoorso  del  dominus  ha 
trasmesso  ad  altri  il  possesso  dell'enfiteasl  e  ha  cosl  usarpato  1  diiitti 
del  (^minu«,  incorre  nella  pena  dellft  cadadt^ 

Nasoe  qui  anche  la  qnestione,  quale  azione  spetti  al  dominus  per 
ottenere  il  laudemiof  Si  oontesta  se  trovi  qui  luogo  un'azione  reale  o 
personate.  Molti  '^^)  attribaisoono  al  doniinus  a  tale  soopo  nii'azione 
ipotecaria,  poieh6  il  laudeuiio  come  peso  reale  graverebbe  sal  fondo 
e  Tobbligo  di  pa^^arlo  passerebbe  ad  ogni  nuovo  j^ssessore.  Ma  in 
oontrario  altri  gi^  '^)  hanno  osservato  ohe  da  uu  lato  manca  ana 
legge  che  dia  al  dominue  in  causa  del  laudemio  unMpoteca  tacita, 
dairaltro  che  anche  an  x>eso  reale  in  sib  non  involge  neoessariamente 
un  tale  diritto  di  pegno,  poich6  il  diritto  del  dominus  di  esigere  11 
laudemio  sarebbe  una  estrinsecazione  della  propriety  emineute  e 
qulndi  gik  per  questo  motive  graverebbe  il  fondo  e  darebbe  un  diritto 
di  privilegio  al  domimis  sugli  altri  creditori  del  terzo  possessore  '^). 
Altri ''^)  vogliono  quiudi  dare  al  domintis  Vc^ctio  confessaria  uUlis 
per  ottenere  il  laudemio. 


T*)  Vedi  Gmelin,  Erklarung  der  L,  3  (X  de  iure  emphyU  (Spi^gadone  della 
L.  3,  ecc.)  nelle  Osservajsioni  giuridioJie  vol.  IV  ^  89  pag.  137  e  $  90  numerl  11, 
12  6  13  pag.  141  seg. 

75)  Ant.  Fabro,  Cbd  definU,  for.  lib.  IV  lit.  43  defin.  4.  —  Graziano,  J>e- 
sceptoL  for.  cap.  377  n.  24.  —  Carpzovio,  p.  I  const  18  defin.  53.  —  At&£k, 
Diss,  de  diversitate  iuris  emphyieutid  $11.  —  Hennb,  Diss,  de  laudemio  censuaJi 
Erf.  1770  J  26. 

70)  Merenda,  Controvers.  iuris  lib.  XIX  c.  47,  —  Frantzkius,  De  laudemits 
cap.  XVI  numerl  126  e  129. 

77)  lo.  Flor.  RiviNDS,  De  iure,  quod  domino  direeio  intuUu  laudemn  con^eHi, 
tra  1  Buoi  Programmata  ex  vario  iure.  Lipsiae  1735,  4  progr.  II.  —  Walch, 
IrUroduct.  in  controv,  iuris  civ,  pag.  799  $  XII  e  Dabelow,  Ausf  EkUxoickelang  der 
Lehre  vom  Concurs  der  Olaubiger  (Esteso  svolgimento  della  dottrina  del  conoorso 
dei  creditori)  cap.  XXI  pag.  607  s^. 

*^^)  Schroter,   Von  der  Lehnwaare  $  268  pag.  711. 
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Ma  h  anche  stato  obiettato  non  senza  fondamento,  che  n^  il  lau- 
demio  h  aua  specie  di  servitti,  nh  qui  h  il  caso  in  cui  la  quality  lau- 
demiale  del  fondo  sia  oontestata '^).  La  maggioranza  dei  dottori  e 
quindi  conoorde  neH'aminettere  che  al  dominus  non  spetti  che  un^o- 
zione  persanale  per  il  pagamento  del  laudemio;  soltanto  non  si  e 
d'accordo  snl  nome. 

Secondo  alcuni  ^)  sarebbe  I'azione  ordinaria  derivante  dal  contratto 
enfiteutioo  {aotio  emphyteuticaria):  secondo  altri  invece  ^^)  sarebbe  la 
condictio  ex  lege  ultima  codids  de  iure  emphyt.,  poich^  solo  in  forza  di 
qnesta  legge  sarebbe  pienamente  fissato  il  diritto  del  'daminus  di 
chiedere  il  laudemio.  Ma  anohe  presdndendo  da  db  che  la  disputa 
sul  nome  dell'azione  h  molto  inutile  dal  memento  che  il  diritto  stesso 
non  6  x>osto  in  dubbio  ^) ,  non  vi  h  motivo  sufflciente  che  spieghi 
perch^  qui  non  trovi  applicazione  I'azione  derivante  dal  contratto,  ma 
soltanto  una  eandietio  ex  lege.  Gerto  si  obbietta  che  il  laudemio  viene 
pagato  perch^  11  dominus  accetti  il  nuovo  possessore  come  suo  eufi- 
teuta  e  quindi  conchiuda  con  lui  il  contratto  enfiteutico;  non  si  po- 
trebbe  quindi  richiedere  il  laudemio  con  un'azione,  che  ha  per  og- 
getto  soltanto  le  obbligazioni  che  gravano  Tenfiteuta  in  base  al 
conchiuso  contratto.  Ma  I'azione  derivante  dal  contratto  h  foudata 
per  qualsiasi  obbligazione  che  sorge  dal  contratto.  Ora  appunto  I'ac- 
cettazione  del  nuovo  enflteuta  non  h  altro  che  la  rinnovazione  del 
contratto  conchiuso  col  suo  autore,  al  quale  egli  deve  necessariameute 
addivenire;  perch^  non  dovrebbe  quindi  il  daminus  poter  chiedere  il 
laudemio  che  gli  spetta  coirazione  enfiteuticaria  f  La  condictio  ex  lege 
non  si  adatta,  gi^  perch^  questa  presuppone  una  obligatio  ex  lege  nova 


''*^)  FuANTzKius,  De  lauiiemiis  cap.  XXIV  n.  18. 

^^)  Leyber,  MediL  ad  Pand.  spec  CIV  oor.  2.  —  Bobhmer,  Doctn  de  action, 
sect.  II  cap.  VIII  $  116.  —  Schmidt,  Lehrbuch  von  gericlUL  Klagen  und  Ein- 
reden  (Trattato  delle  azioni  ed  ecceEioni  gindiziali)  $  1015.  —  Mencken,  In- 
troduct  in  doetr.  de  aciionih.  for.  i)ag.  278  $  10.  —  Hopfnek,  CommenUir  iiber 
die  Heinece,  Instilutionen  (Commentario  alle  istituzioni  di  Eineccio)  $  904. 

^ )  BuRiy  Erlauterung  (Spiegazione  del  diritto  feudale  tedesco)  contiD.  4.^ 
pag.  213  Beg.  e  WiiRTH,  Diss,  de  Empkytetisi  meletem.  X. 

^')  n  cap.  6y  X.  de  iudieUs  dice:  €  Provideatia  attentiua,  ne  ita  snbtiliter, 
fiicat  a  muliis  fleri  aolet,  cuiwtmodi  aoUo  itUenieiur,  inquiratis,  sed  simpliciter 
et  pure  factum  ipaum  et  ret  veritatem  Becandam  for  mam  canon  am  investigare 
curetis  :». 
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introducta  ^^);  ora  iu  forza  della  L.  ult  G.  de  iure  emphyt^  non  h  in- 
trodotto  per  la  prima  volta  I'obbligo  delPenfiteuta  a  dare  an  compeniso 
al  dominus  per  la  sua  ammissione,  ma  soltanto  vi  h  determinata  la  sua 
misura.  luoltre,  oome  Westenbebq  ^^)hsk  notato  con  molto  fondameato, 
iiella  ooihdictio  ex  lege^  devesi  sempre  aver  rigaardo  a  ci5:  an  incerta 
sit  natura  et  forma  negotii,  ex  quo  obligatio  et  aetio  introdttcitur.  N^ou 
pub  qoiudi  applicarsi  in  un  contratto  oome  I'eniiteasi  ^  il  quale  ha 
acquistato  la  sua  uatura  e  forma  determinata. 

Tuttavia  seoondo  i  diritti  attuali,  in  forza  di  un  diritto  di  pegiio 
iutrodotto  quasi  ovuuque  dalle  consuetudini  o  dalle  leggi  locali,  h 
concessa  al  dominus  vm^azione  ipoteoaria  per  il  suo  diritto  al  laudemio, 
azione  che  h  munita  di  un  diritto  di  privilegio  ^^).  Infatti,  poich^  ues- 
suno  pub  diventare  legittimo  possessore  di  un  tal  fondo,  prima  di 
averne  ottenuta  PinvestLtura  dal  dominus  e  conseguentemente  prima 
di  aver  pagato  il  laudemio  che  gli  d^  a  questo  soopo,  si  ammette  nella 
pratica  che  tutti  gli  altri  creditori  iioa  aoquistano  un  valido  diritto  di 
pegno  sul  fondo  ad  essi  oppiguorato,  fLnohh  il  possessore  non  abbia 
pagato  ci5  per  mezzo  di  cui  egli  stesso  acquista  un  diritto  sul  fondo 
e  senza  di  che  egli  non  avrebbe  avuto  diritto  di  pignorare  11 
fondo  ^)  0. 


^3)  L.  un.  D.  de  condicL  ex  lege,  —  lo.  Ortw.  Westenbkrg,  De  causis  obli' 
gcUionum  diss.  IV  cap.  1. 

81)  Loc.  cit.  cap.  VI  W  1-4. 

«•>)  ScHiLTEit,  Praxis  iur.  Bom.  ex.  XCVI  $41.  —  Buai,  ErlaiUeru/ng  (Spie- 
gazione  del  diritto  feudale  tedesco)  contin.  4.^  pag.  21.5.  —  Schmidt,  Lekrbuch 
iron  gerichtUchen  Klagen  (Trattato  delle  azioni  giudiziali)  $  1017  ed  il  figlio  nel 
Gommentar  iiber  seines  Vaters  Lehrbuch  (Commentario  al  trattato  del  padre) 
vol.  IV  $  1017. 

^^)  Alcuni  cercano  di  provare  qnesto  diritto  di  privilegio  in  base  alia  L.  16 
$  2  e  L.  17  D.  de  pignor.  act,  Vedi  Dabelow,  op.  cit.  pag.  608  seg.  e  West- 
PHAL,  P/aihdrecht  (Diritto  di  pegno)  (  160  nota  178  pag.  233. 


c)  Nel  diritto  giustiiiianet)  e  imp)ssibiie  risolvere  decisamente  la  questione  Sti  il  diritto 
a  percepire  la  guinquagesi/na  costituisse  un  peso  reale,  gravante  Tattuale  enfiteuta, 
anche  per  gli  arretrati,  o  piiutosto  un  semplice  diritto  di  credito,  sia  verso  Talienaute, 
sla  verso  Pacqiiirente,  quale  corrispettivo  delfatto  di  accettazione  del  nuovo  enfiteuta. 
Incline  pertanto  a  ritenere  ch')  in  diritto  romano  tale  obbligo  non  costituisse  ua  oaere 
reale;  infatti  gli  argomenti  altrove  addotti  per  dimostrare  che  Tobbligo  al  canone  enfi- 
teutico  lia  tale  carattere  vengono   meno  qui,  sopratutto  Tanalogia  col  pubblici  tribnti; 
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§  616. 

Estinzione  del  diritto  enfiteutico. 

L'enfiteusi  puo  estinguerai  in  piti  modi.  H  fondamento    dell'estin- 
zione  pub  trovarsi: 


ne  gli  esempi  desunti  dal  carattere  di  onere  reale  della  cosa  che  haimo  ia  diritto  romano 
anche  cette  prestazioni  isolate  o  non  periodiche,  come  11  noxiam  sarcire,  nei  casi 
lieWactio  de  pauperie  e  deWaction  oxalis,  c  la  prestazione  della  cautio  damni 
infectiy  hanno  coirobbligo  della  quinqtuigesima  la  piil  Ion  tana  analogia.  Ne  piii 
facile  e  de^umere  dalla  L.  3  G.  de  etnphyt.  iure,  il  solo  testo  che  parii  di  tale  obbligo, 
quale  fosse  Tazione  relativa;  e  poco  probabile  che  qui  si  trattasse  di  una  condiotio  ex 
lege,  per  le  ragioni  addotte  nel  testo,  meno  probabile  ancora  che  fosse  concessa  un*aotto 
praescriptis  verbis  al  dominiu,  che  avesse  da  sua  parte  adempito  airobbligo  di  rico- 
scere  il  nuovo  enflteuta  e  non  avesse  da  questo  (o  dalKalienante?)  ottenuto  il  compeuso 
fissato  dalla  legge  o  dalKatto  costitutivo,  perche  ci6  presupporrebbe,  contro  la  verity 
delle  cose,  Tesistenza  di  un  contralto  innominato  tra  il  dominus  e  Talienantti  od  il 
nuovo  acquirente.  E  quindi  piti  probabile  che  servisse  aH'uopo  Tazione  derivante  dal 
contratto  endteutico  {actio  emphyteuticaria)  mediante  la  quale  il  dominus  otteneva 
Tadempimento  di  tutti  gli  obblighi  imposti  nel  contratto  dal  primo  come  dai  successivi 
enfiteuti.  Non  abbiamo  poi  alcun  argomento  per  aifermare  che  il  doininus  avesse  potuto 
anche,  mediante  la  rei  vindioatio  rafforzata  da  una  replicatio  dolt,  sospendere  Teser- 
cizio  del  diritto  d'enflteusi  finch^  non  fosse  pagata  la  quinqjiagesima  (cfr.  contronota  n 
al  §  60-1).  Perci6  ci  sembra  destituita  di  ogni  prova,  per  quanto  riguarda  il  laudemio, 
l*affermazione  contenuta  nella  sentanza  9  marzo  1887  della  Corte  di  appello  di  Milano 
\Mon.  Trib.  1887,  515),  che  per  diritto  romano  il  domino  diretto,  nel  far  valere  contro 
i  terzi  il  suo  diritto  al  pagamento  del  canone  arretrato  e  del  laudemio,  non  altrimenti 
fosse  considerato  che  quale  un  creditore  ipotecario.  Nel  diritto  comune  si  fecero  strada 
due  teoriche  diverse,  Tuna  capitansta  da  Bartolo,  Taltra  da  Balbo.  Pei  seguaci  della 
prima  opinione  il  laudemio  non  e  un  onere  reale,  ma  una  specie  di  tassa  di  gabella,  e 
Tazione  per  esigere  il  laudemio  non  e  reale,  ma  personale.  I  seguaci  della  seconda  opi- 
nione sostangono  in  maggioranza  che  il  fondo  ^  obbligato  ipotecariamente  {pignoris  iure) 
per  il  laudemio ;  il  laudemio,  come  il  canone,  sarebbe  un  onere  reale  (cos\,  per  esempio, 
Menochio,  Cons,  297:  «  laudemium  est  onus  r<;ale  ex  quo  datione  rei  aiienandae  prae- 
siari  solet »)  che  passa  cogli  arretrati  a  carico  delFultimo  possessore.  Per6  fu  notato 
da  altri  che,  anche  ammessa  la  reality  delfonere,  la  conseguenza  di  cid  non  sarebbe 
I'azione  ipoiecarin,  ma  un'azione  personale  in  rem  soripta.  Finalmente  vi  sono  anche 
quelli  che  hanno  sostenuto  Tapplicabilit^  deiractto  oonfessoria,  sia  per  il  riconosci- 
menio  del  diritt:>,  sia  per  ottenere  11  pagamento  del  laudemio  (Cfr.  Uzzo,  op.  cit.  n.  472. 
—  BoRSARi,  op.  cit.  pag.  402).  Ritornano  insomma  in  campo,  a  proposito*del  laudemio, 
le  varie  spiegazioni  degli  scrittori  del  diritto  comune  circa  la  natura  giuridica  degli 
oneii  reali  e  delle  azioni  relative  (Vedi  in  proposito  Fadda  e  Bbnsa,  nella  tradusione 
anno'cata  delle  Pandette  di  Windschbid,  al  libro  II  §  38  nota  o  pag.  568  segg.).  La 
nostra  giurisprudenza  e  proclive  ad  ammettere  che  il  laudemio,  secondo  il  diritto  comune, 
e  un  onere  reale,  e  che  TazioDe  spettante  per  esigere  il  laudemio  e  un*asione  reale 
esperibile  contro  Tattuale  possessore,  si  per  rultimo    laudemio,  come  per   gli  anteriori 
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I)  NeWindole  della  9ua  costituzume  stessa.  Tale  h  il  oaso: 
1)  Se  I'enfiteoai  6  ooncessa  solo  per  an  tempo   determiuato   e 
questo  h  trasGorso  ^)  **). 


S7)  L.  3  D.  h.  t  V.  anche  piil  sopra  pag.  382  (testo  ted.)  pag.  422  (teste  it) 


rimasti  insoluti  (Cassaz.  di  Torino,  1.^  giugno  1887,  Giur.  torin.  1887,  624;  Appello  lii 
Milano,  3  febbraio  1885,  La  Legge,  1885«  II,  775;  Appello  di  Gasale,  22  marzo  1886, 
Giur.  oasaL  1886,  100). 

Le  leggi  e  le  consuetudini  locali  accordarooo  molto  spesso  per  il  laudemio  un'azione 
ipot«caria  munita  anzi  di  privilegio  (vedi  testo)  e  per  Tltaiia  tra  Taltro  il  Regolamento 
gregoriano,  10  novembre  1834  §  83  n.  4. 

Nel  diritto  attuale  Tonere  del  laudemio  ^  regolato  dalla  legg^  coeva  (art.  29  Distp. 
trans.),  e  poiche  anche  i  privilegi  e  le  ipoteche  ammessi  dalle  leggi  anterior)  sono 
rispettati  (art.  37  Disp.  trans.),  se  il  laudemio  per  la  legge  del  tempo  era  rafforzato  da 
ipoteca  legale  o  privilegio,  questi  vengono  conservati  in  conformitA  delle  medesime, 
semprechfe,  ben  s^intende,  siano  state  osservate  le  norme  degli  articoli  37-41  Disp.  trans. 

d)  Lo  stesso  dicasi  per  Tavverarsi  di  una  condizione  risolutiva  che  operi  con  efiWtto 
reale.  Cfr.  Schmid,  Handbuch  (Manuale  di  diritto  civile  tedesco)  parte  Bpeciale  II  §  24 
pag.  24.  Che  Tenfiteusi  possa  essere  limitata  a  un  certo  tempo  era  discusso  tra  i  dot- 
tori.  Cosi  per  la  negativa  Gbsterdino,  Lehre  t>om  Eigenthum  (Dottrina  della  proprietii) 
pag.  432  seg.  —  Emmerich,  nel  la  Rivista  di  Linde  N.  S.  XVII  pag.  5  seg.;  XX  pag.  11^ 
il  quale  afferma  che  enfiteusi  e  superficie  non  possono  essere  costituite  a  tempo.  Ma 
Paolo  nel  fr.  3  h.  t.,  dice  espressamente  del  eonduetoret  agrontm  vectigaUum:  «  Idem 
est  et  si  ad  tempus  habuerint  conductum  et  tempus  conductionis  finitum  sit  >.  Solo  Ter- 
roneo  preconcetto  che  nella  durata  perpetua  o  temporanea  consista  unicamente  la  nota 
discretiva  tra  Tenfiteusi  e  la  locatio  canductio  consueta  poteva  indurre  il  Gesterdikg 
a  negare  ogni  peso  al  passo  di  Paolo,  spiegandolo  come  un'aggiunta  al  passo  precedente 
di  Ulpiano. 

Secondo  il  Gesterdino  la  parificazione  posta  da  Paolo  tra  un  conduttore  tempo- 
raneo  e  un  conduttore  perpetuo  si  riferirebbe  soltanto  a  quanto  dice  Ulpiano,  vale  a 
dire  al  diritto  di  chiedere  il  possesso  del  fondo  dal  locatore  stesso,  se  la  mercede  sia 
stata  pagata  o  anche,  se  si  vuole  andare  piu  innanzi,  a  ci(!>  che  il  conduttore  tempo- 
raneo  di  un  ager  vectigalis  civitatia,  cosi  come  il  conduttore  perpetuo,  si  sia  potuto 
servire  delFactfo  in  rem.  Ma  ne  Tuna  ne  Taltra  spiegazione  possono  accettarsi.  Si  con- 
sideri  in  primo  luogo  che  Tiecrizione  del  fr.  3  cit.  di  Paolo  e  libro  21  ad  Edictum, 
dove  si  tratta  appunto  della  rei  vindieatio  e  della  fundi  vectigalis  petitio  (che  anzi  il 
fr.  3  non  e  probabilmente  che  la  continuazione  immediata  del  fr.  1  h.  i.)  e  inoltre  il 
fatto  che  tale  frammento  e  sotto  la  rubrica  si  ager  vectigalis  cet.:  senza  ripetere  qui 
ci6  che  abbiamo  osservato  nella  contronota  a  al  §  600  pag.  468.  Una  riconferma  si  ha 
poi  nel  noto  passo  di  Ioino,  De  Urn.  constit,  pag.  116  (Lachm.),  ove  si  parla  di  loca- 
tianes  in  annos  ce7itenos  pluresve  e  nel  passo  di  Siculo  Flacco,  de  randi",  agror. 
pagine  162-223  (Lachm.)  alii  in  plures  (forse  C  pluresve)  annos,  Non  cos^  pare  possa 
dirsi  deirenfiteusi ;  essa  era  un  perpetuum  ius^  come  e  attestato  numerosissime  volte 
nei  testi  e  nessuna  delle  fonti  che  ci  sono  pervenute  parla  di  enfiteusi  temporanee  fino 

a  GlUSTINIANO. 

Ma  poiche  alPenfiteusi  fu  trasferita  la  dottrina  relativa  agli  agri  vectigales  con  cui 
ristituto  nuovo  aveva  tanti  tratti  comuni,  quindi  anche  il  frammento  di  Paolo,  la  tem- 
poraneitA  fu  possibile  anche  nelKenfiteusi  e  non  solo,  noi   crediamo,  nei   rapporti   collo 


Sr  AGBE  VBOTIGALIS    ID  EST,  BMPHYTBUTIOABIUS  PETATUB.      575 

2)  Se  Peniiteata  muore  senza  eredi  ^)  (vedi  oontronota  a  pag.  576) 
o  egli  stesso  divieue  erede  del  dominus,  o  il  daminus  diventa  erede  di 


Stato,  ma  anche  in  quelli  tra  privati,  poiche  al  tempo  di  Giustimiano  gi^  si  davano 
enfiteusi  tra  privati.  Cosi  anche  Buri»  op.  cit.  pag.  157.  Per  le  enfiteusi  ecclesiaBtiche 
ci6  d  espressamente  riconosciuto  nella  Nov.  7  c.  3.  Ma,  ammessa  la  temporaneit4,  sa- 
rebbe  poi  erroneo  dediirne  che  si  tratterebbe  in  tali  casi  di  una  pura  e  sempUre  coti' 
duetto  munita  di  azione  reale,  poich^  una  oonduetio,  anche  se  a  tempo  indefiuito,  non 
e  mai  per  diritto  romano  un^anfiteusi  e  spetta  ai  contraenti  il  determinare  se  eesi  vol- 
lero  costituire  un  vero  e  proprio  ins  emphyteutioum,  con  tutti  i  diritti  derivanti  da 
esso  secondo  le  regole  legali,  oppure  un  semplice  contratto  di  locazione. 

Perci6  la  maggioranza  degli  scrittori  a  ragione  ammette  che  per  diritto  romano 
possa  costituirsi  un^enfiteusi  temporanea;  vedi,  oltre  il  nostro  autore:  Wenino-Ingenhkiu, 
Civilrecht  (Diritto  civile)  I  §  157  e  §  160.  —  Vuy,  De  origin,  et  natura  iur.  empk, 
Rom,  pagine  75  e  197.  —  Thibaut,  System  (Sistema  del  diritto  privato)  11  §  780.  — 
MiiHLENBRUCH,  Pandskten  II  §  297  n.  12.'  —  Sghmid,  op.  cit.  §  24  pag.  40  e  n.  4.  — 
WiNDSCHBiD,  Pandekten  H  §  222  e  n.  2.  —  Baron,  Pandekten^  §  181;  cfr.  §  181,  I. 
—  Arndts,  PandA^  (ed.  Pfaif-Hofmann)  §  199.  —  Puchta,  Pand,^^  §  177.  —  Ma  nel 
dubbio  se  debba  ammettersi  la  costituzione  di  un^enfiteusi  o  di  una  locazione  pura  e 
semplice  si  SLvrk  riguardo  al  fatto  se  la  locazione  e  stata  fatta  in  perpetuo  oppure  a 
tempo  cosi  lungo  che  ecceda  la  durata  completa  delle  locazioni.  In  tal  caso,  dovendosi 
applicare  il  diritto  romano  anche  se  nel  contratto  si  ^  parlato  di  iocasione,  il  giudice 
doYTk  presumere  trattarsi  di  enfiteusi.  Diversamente  secondo  il  nostro  diritto  civile,  oc- 
correndo  altresi  che  sia  fissato  I'obbligo  del  miglioramento,  perche  il  contratto  in  que- 
st ion  e  possa  ritenersi  una  vera  enfiteusi  (art.  1556). 

Cosi  parmi  che  nel  silenzio  circa  la  durata  della  concessione  si  per  diritto  romano 
che  per  diritto  civile  italiano,  se  ne  deve  presumere  la  perpetuitii,;  infatti  la  perpetuity 
e  carattere  normale  deirenflteusi  e  nel  silenzio  si  dave  presumere  cha  le  parti  si  sono 
rimesse  a  cid  che  h  d*uso. 

Sarebbe  enorme  infatti  ritenare  perci6  nulio  il  contratto  enfltautico,  giacch^  il  si- 
ieiizio  cha  fa  sorgere  il  dubbio  su  ci6  che  voUero  le  parti  non  significa  mancanza  di  un 
alemanto  essenziale  del  contratto,  ma  adasiona  delle  parti  a  ci6  che  e  consueto  nella 
pratica.  Ck>!;i  non  sono  nuUe  le  locazioni  sanza  detarminazione  di  tempo  (articoli  1609 
e  1622). 

Se  (Paltra  parte  nel  silenzio  circa  la  durata  della  concessione  quasta  si  dovesse  ri- 
tenere  temporanea,  si  cadrebbe  poi  neirarbitrario  circa  la  determinazione  della  durata. 
Cfr.  De  Pirro,  L'enfiteusi  pagine  93  e  75  n.  57. 

Non  e  nemmeno  contrario  ai  principi  del  nostro  diritto  il  patto  di  revoca  deirenfi- 
teusi  ad  arbilrio  del  direttario.  In  tal  caso  il  direttario  potr&  chiedere  la  risoluzione 
deirenfiteusi  e  la  restituziona  del  fondo  in  qualunque  momento  (cfr.  Da  Pirro,  op.  cit. 
pag.  93  e  Scialoja,  Nota  alia  sentenza  della  Cassaz.  di  Napoli  2  febbraio  1878  [Foro 
ital.  1878,  I,  538];  C.  App.  di  Roma  16  febbraio  1888  [Rep,  del  Foro  1889  v.  Enfiteusi 
n.  18j)  e,  mancando  tale  dichiarazione,  Tenfiteusi  s'intender^  estinta  al  momento  dalla 
morte  del  concessiouario.  Per  altre  formole  simili,  ma  con  diversi  efTetti  cfr.  Borsa&i, 
V enfiteusi  pag.  450  seg.  Per  diritto  romano  una  tale  clausola  denatura  la  concessione 
perch^  e  essenziale  al  contratto  anfiteutico  che  la  sua  durata  non  dipenda  dalParbitrio 
del  dominus  come,  di  regola,  nella  locazione  dalParbitrio  del  locatore.  Ma  una  tale 
concessione,  secondo  la  volontii  delle  parti,  potrebbe  valere  come  precario  e  assere  re- 
golata  dai  principi  che  valgono  par  questo  contratto  (D.  43,  26),  oppure  come  contratto 
reale  innominato  della  spacie  do  ut  des  (§2  1   de  loe.  3,  24;   Gai.,  3, 143;    fr.    5  §  2  e 
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loi.  In  tutti  questi  oasi  ayyiene  una  comolidazione,  per  cui  ha  fine 
I'enflteusi  ^;.  Si  domanda  ora  se  nel  oaso  in  oni  an^enflteued  sia  con- 


38)  Yedi  GuoBCUBD,  Vomm,  de  iure  emphyL  cap.  3  pag.  79. 


fr.  17  §  3  D.  de  praescr,  verb.  19, 5),  quando  esistano  i  requisiti  propri  aU'uno  o  all\iUro 
di  questi  contratti. 

Se  renfiteuta,  spirato  il  termine  o  avveratasi  la  coodizione  risolutiva^  e  lasciato  dal 
dominus  nel  posseeso  del  fondo  e  continua  a   pagare  il  canone,  s'intendera   rinnovata 
tacitamente  Tenfitensi  ? 

Per  diritto  romano  la  risposta  negativa  non  pu6  essere  dubbia;  infatti  il  diritto 
reale  ces^a  ipso  iure  coUo  scadere  del  termine  o  per  Tawerarsi  della  condizioae  (cfr. 
fr.  3  D.  h.  t.;  fr.  31  D.  de  pignor.  2C,  1  e  fr.  1  §  3  d^  super  fie.  43,  18)  e  sarebbe  neces- 
saria  una  nuova  dicbiarazione  di  volontji  di  ambe  ie  parti  per  far  sorgere  una  uuova 
enfiteusi.  Ma  la  continuazione  del  poseesso,  accompagnata  dal  pagamento  dell'antico  ca- 
none per  parte  deU'enfiteuta,  e  la  patientia  del  proprietario  non  possono  valere  come 
dicbiarazione  di  volenti  tali,  cbe  diano  luogo  ad  un  nuovo  contratto  costitutivo  di 
enfiteusi. 

In  aitri  termini  IVnfiteusi  non  pu6  ritenersi  rinnovabile  tacitamente.  Tanto  piu  questo 
deve  dirsi  se  nelFantico  contratto  erano  inclusf  tali  patti  cbeavevano  ricbiesto  la  scrii- 
tura;  poicbe  tali  patti  dovrebbero  intendersi  passati  anche  nel  nuovo  contratto,  ma  |>er 
esso  si  esigerebbe  allora  la  scrittura.  Altrimenti,  beninteso,  varrebbe  se  nel  contratto 
costitutivo  fosse  aggiunto  un  patto  di  rinnovazione  per  il  caso  cbe  Tenfiteuta  continiii 
nel  godimento  deirenfiteusi  senza  opposizione  da  parte  del  dominus, 

Infatti  una  convenzione  di  tal  specie  ne  conterrebbe  in  realty  due  diverse,  una  avente 
efficacia  per  il  presente,  un*altra  per  il  futuro  e  cio^  alio  scadere  del  termine  o  alFav- 
verarsi  della  condizione.  I  princip!  diversi  riguardanti  le  locazioni  non  possono  esten- 
dersi  per  analogia  airenfiteusi. 

Nel  silenzio  del  Codice  ci  pare  non  possa  dubitarsi  cbe  lo  stesso  valga  per  diritto  civile 
italiano,  tanto  piu  che  si  ricbiede  la  scrittura  per  tali  convanzioni  (art.  1314  capo  v.  1) 
e  la  rinnovazione  e  un  nuovo  contratto  costitutivo,  non  una  semplice  proroga  dellan- 
tico.  Di  piu  i  terzi,  ammessa  la  tacita  rinnovazione,  non  avrebbero  uotizia  deiresistenza 
deirenfiteusi:  infine  la  rinnovazione  tacita  importerebbe,  per  Tanalogia  coi  principi  cbe 
valgono  per  la  locazione,  un'enfiteusi  perpetua  cbe  le  parti  hanno  espressamente  esclusa 
stribilendo  un'enfiteusi  temporanea.  Cosi-ancbe  De  Pirro,  op.  cit.  pag.  303  seg.;  Cassaz. 
Roma  28  settembre  1887  {Foro  it.  J888,  I,  4);  Cassaz.  Torino  I.'*  luglio  1882  (Rep.  Foro 
1882  V.  Enfiteusi  numeri  28-29). 

e)  E  controverso  se  Tenfiteusi  cessi  per  il  fatto  cbe  Tenfiteuta  muoia  senza  eredi. 
Arndts,  Civ.  Schriften  (Raccolta  di  scritti  di  diritto  civile)  I  pag.  243,  aggiunge:  «  senza 
eredi  tali  cbe  possano  succedere  nel  rapporto  enfiteutico  »  e  opportunamente,  in  base  aila 
Nov.  7  cap.  3,  ove  k  fissato  a  quali  persone  possano  essere  trasmessc  iure  hereditaria 
le  enfiteusi  ecclesiasticbe;  in  mancanza  delle  quali  Tenfiteusi  si  estingue  colla  morte 
deiraccipiente.  Per  Testinzione  nel  caso  indicato,  oltre  il  nostro  autore:  Schmid,  op 
cit.  §  24  pag.  42  e  n.  6.  —  Puchta,  Pandekten  »*  §  176.  —  Arndts,  loc.  cit.  e  Pan- 
dekten^^  (ed.  Pfaff-Hofmann)  §  199.  —  Pernice,  Grundriss  (PiK)gramma  di  un  cors** 
di  Pandette)  n.  136.  Per  la  negativa  e  quindi  per  la  devoluzione  delTenfiteusi  ai  Fisco 
come  bonum  vacans:  Fritz,  Erlduterungen  (Ulustrazioni)  I  pag.  401  e  nelVArckivio 
(ted.)  per  la  pratica  civile  VIII  pag.  293.  —  Sintenis,  Gem.  Civilrecht  (Diritto  civile 
comune(  I  §  55  n.  35.  —  Windscheid,  Pandekten  I'  §  222  n.  1.  —  Baron.  Pandekten'^ 
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•oessa  airenllteata  solo  per  lai  e  la  sua  diseendeoza,  e  due  fratelli 
nella  divislone  delFeredit^  patema  sol  fondo  enfiteutioo  abbiano  fatto 
9a  diviaione  in  inodo  che  alPono  sia  lasdato  il  fondo  o  per  un  de- 
terminato  prezzo  in  oontanti  o  dietro  un  altro  eqniyalente  e  questi 
poi  sia  morto  seuza  disoendenza,  Peaflteusi  ritorui  in  questo  caso, 
-come  vaeaute,  al  dominuSy  o  inyeoe  non  spetti  al  fratello  sopravvi- 
yente  del  possessore  defunto  o  ai  suoi  discendenti  un  ius  regrediendi 
in  eniphytetmn  divisam,  oosicch^  non  ostante  Favvenuta  diyisione,  ii 
diritto  di  sucoessione  fondato  nella  sua  persona  in  virtil  della  con- 
oessione  del  primo  acquirente  sia  a  oonsiderarsi  perdurante  e  qoindi 
il  ritorno  del  fondo  al  dominus  non  possa  avvenire  finch^  esistono 
ancora  discendenti  del  primo  acquirente.  Questa  questione  h  altret- 
tanto  importante,  quanto  controversa,  e  tanto  la  risposta  afiTermativa 
come  la  neg^tiva  hannoper  s^  motivl  degni  di  molta  considerazione  ^^)  f), 

^^  Sopra  qiieeta  controversia  dae  scritti   sono  degni  di  nota;   Pudo,  nel 


§  181;  cfr.  an  che  Wochteb,  Dcu  Superfleiar-  oder  PlaUrecht  (II  diritto  di  superficie 
o  d*area)  2.*^  ediz.  pag.  123. 

Questa  seconda  opinione  merita,  a  nostro  avviso,  la  prefer«nza.  Infatti  Targomento 
che  si  vuol  trarre  per  la  prima  dalla  Nov.  7  cap.  3  non  ha  alcun  valore;  ivi  e  detto 
che  le  enfiteusi  ecclesiastiche  non  possono  essere  stabilite  che  per  la  vita  del  conces- 
t^ionario  e  inoltre  per  quella  di  due  eredi  successivamente,  e,  quanto  alle  persone,  che 
Aon  sono  ammessi  a  succedere  come  eredi  nelle  enfiteusi  ecclesiastiche  se  non  i  discen- 
denti di  ambedue  i  ses»i,  oppure  la  moglie  ed  il  marito,  se  queste  ultime  persone  sono 
-espressamente  menzionate;  altrimenti  Tenfiteusi  perdura  soltanto  per  la  vita  del  primo 
enfiteuta,  e  poscia  ritorna  al  proprietario.  in  altre  parole  queste  enfiteusi  sono  sotto- 
poste  dalla  legge  a  un  termine,  la  morte  del  titolare,  giunto  il  quale  restano  eslinte 
4pso  iure.  Ora  questo  principio,  delFestinzione  ipso  iure,  relativo  alle  enfiteusi  ecclesia- 
stiche, e  in  genere  a  tutte  le  enfiteusi  sottoposte  dalla  legge  o  dalle  parti  ad  un  termine 
o  ad  una  condizione  risolutiva  non  puo  estendersi  alle  altre  enfiteusi.  Al  contrario  poiche 
questo  diritto  non  e  di  regola  limitato  alia  durata  della  vita  del  concessionario,  ma 
continua  .negli  eredi  se  non  viene  trasmesso  a  legatarii,  in  mancanza  di  queste  per- 
sone, il  Fisco  Tacquister^  insieme  al  resto  del  patrimonio  come  bene  vacante.  Si  obietta 
ancora  che,  in  genere,  quando  un  diritto  k  concesso  soltanto  airacquirente  od  ai  suoi 
eredi,  in  mancanza  dei  quali  debba  ritomare  al  concedente,  questi  soli  succedono,  non 
anche  il  Fisco  per  il  suo  diritto  sui  bona  vacantia  (Cosi  Schmid,  o.  c.  §  24  n.  6).  Ma  i  passi 
citati  in  proposito  (L.  lC.de  hon.  vac.  10,  10;  L.  4  eod.)  non  hanno  valore  alcuno. 
D*a]tra  parte  Tenfiteusi  romana  e  un  diritto  concesso  all* acquirente,  non  ad  esso  e  poi 
ai  suoi  eredi,  se  esistoho,  in  modo  che  la  loro  mancanza  al  momento  della  morte  di  lui 
dia  termine  aU'enfiteusi ;  quindi  non  vi  e  motivo  di  fare  per  essa  un'eccezione  alia  regola 
generale  che  in  mancanza  di  eredi  testamentari  o  legittimi  il  patrimonio  del  defunto 
passa  al  Fisco. 

f)  La  controversia  di  cui  si  fa  parola  nel   testo  e  sorta  soltanto  per  Tintrusione  di 

Oi.flcK,  Comm  PamUtte  —  Lib.  VI.  73 
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Qaelli  ohe  deoidono  la  questione  iu  favore  del  dominua  si  yalgono 
del  seguenti  motivi: 

1)  Sarebbe  inuegabile  ohe  in  tale  divisione  dell'en&teasi  h  oon- 
tenuta  un  alienazione  ^);  ora  chi  vende  11  proprio  perde  11  sao  di- 
ritto  salla  cosa,  in  quanto  non  se  lo  riservi. 

2)  I  ooeredi,  per  il  fatto  che  essi  lasoiano  11  fondo  a  uno  del 
fratelli,  si  liberano  da  ogni  obbligazione  verso  il  daminui,  e  questl,. 
se  renfiteusi  deteriora  o  non  gli  vien  pagato  il  canone,  pao  rivol- 
gersi  soltanto  al  possessore.  Perchfe  non  dovrebbe  qnindi  anohe  il 
dominus  rimanere  libero  dalla  sua  obbligazione  verso  gli  altri  coe- 
redif 

3)  Tra  feudo  ed  enfiteusi  esiste  grande  analogia.  Adunque,  oome 
in  passato  ed  anche  oggigiorno  i  fratelli  dopo  la  divisione  non  sue- 
oedono  nel  fendo,  salvo  il  caso  che  essi  si  siano  espressamente  ri- 
servato  il  diritto  di  saccessione  e  alia  fine  in  ogni  caso  si  siano  as- 
sicnrati  quella  specie  di  comanione  detta  in  tedesco  geaammte  Hand 
(a  mani  unite),  cosi  dovrebbe  avvenire  anche  nelPenflteuSi. 


quale  la  questione  ^  decisa  a  favore  del  dominus,  h  una  Dissertazione  di  nn 
oerto  Edbl,  sostenuta  aotto  la  presidenza  di  Franz.  Ignat.  Wedbkind,  in  Hei- 
delberg i767y  del  titolo:  De  vanUate  iuris  regrediendi  collaUralium  in  emphy- 
toiMtn  dxcisam.  L'altro  Bcritto,  che  apparve  in  oonfutazione  del  primo^  h  una 
Diasertazione  di  Phil.  Waldsiann,  sostenuta  soito  la  presidenza  del  prof.  To. 
Gre.  ScsLoeK,  a  Magonza  1781,  sotto  il  titolo :  De  iure  regrediendi  ooUatercUiHin 
in  empf^teiuin  divisam, 
^)  L.  1  Cod.  Gomm,  utriiisque  iudiciu 


teorie  del  diritto  germanico;  la  soluzione  giueta  per  diritto  romano  e  senza  dubbio 
quella  data  dal  nostro  autore  Cfr.  Schmid,  Manuale.  §  24  n.  6.  —  Pucrta,  Pandekten  i* 
§  177  nota  u.  Anche  se  nella  rinuncia  fatta  da  un  coerede'della  sua  quota  a  favore 
deiraltro  fosse  espressa  la  riserva  di  poter  eventualmente  far  valere  il  diritto  che  ori- 
ginariamente  spettava  al  rinunciante,  tale  riserva  sarebbe  efficace  si  da  impedire  il  ri- 
torno  deirenfiteusi  al  dominusf  Lo  nega,  a  ragione,  lo  Schmid,  loc.  ciL  Infatti  se 
I'enfiteusi  fu  concessa  ad  una  persona,  per  essa  e  la  sua  discendenza,  e  uno  dei  due  di- 
scendenti  coeredi  che,  in  forza  della  divisione,  ha  acquistata  da  solo  Tenfiteusi,  muore 
senza  aver  discendenti,  indubbi&mente  Tenfiteusi  ritorna  al  dominut  (vedi  nota  e),  poiche 
Taltro  coerede  ha  perduto  il  suo  diritto  successorio,  e  qiundi  la  riserva  del  ritomo  del- 
Tenfiteusi  ai  suoi  discendenti  in  mancanza  di  discendenti  delPaltro,  costituirebbe  un 
patto  successorio  a  favore  di  se  stesso  e  dei  propri  discendenti,  che  non  e  permesso  in 
diritto  romano.  C.**  Muhlenbruch,  Pandekten  II  §  297  n.  14,  il  quale  va  tanfoltre  in 
senso  opposto  da  non  ritenere  nemmeno  necessaria  un'espressa  riserva,  poichd  le  rinunzie 
sarebbero  etriete  interpretandae. 
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4)  Se  gli  eredi  hanno  lasciato  Fenfiteasi  ad  un  coerede  dietro 
un  eqaivalente  e  quest!  vien  privato  del  fondo,  non  spetta  agli  altri 
ooeredi  alcono  ius  regrediendi :  qumdi  oio  non  potrebbe  avvenire  nem- 
meno  nel  caso  in  cui  quegli  cui  ^  stato  dato  il  fondo  muore  senza 
disoendenti. 

5)  Infine  sembrerebbe  anohe  essere  contrario  alPeqoit^  ohe  gli 
eredi,  i  quali  hanno  gi^  vendnto  una  yolta  le  loro  porzioni  snll^en- 
fiteusi  e  ne  sono  stati  indennizzatl,  vogllano  tnttavia  far  valere  nu 
diritto  sill  fondo.  Questo  eqoiyarrebbe  a  chiedere  due  volte  la  oosa 
propria,  cio  che  I'equitd.  non  concede  ^^). 

Per  i'opinione  opposta  sono  addotti  inveoe  i  seguenti  argomenti : 

1)  Non  esisterebbe  legge  alouna  che  dia  al  proprietario  eminente 
nel  caso  qui  contemplate  il  diritto  di  consolidare  I'enfiteusi  coU'alta 
propriety. 

2)  II  domiwus  non  avrebbe  nemmeno  in  suo  favore  alcuna  ana- 
logia,  poich^  nel  iiaitto  della  divisione  e  nel  contratto  che  sta  a  base 
di  essa,  che  Pun  fratello,  dietro  lo  sborso  di  una  certa  somma  o  la 
prestazione  di  un  altro  equivalente  a  soddisfacimento  degli  altri  coe- 
redi,  debba  possedere  da  solo  il  fondo  enfiteutico,  non  sarebbe  conte- 
nuto  alcun  motivo  giuridico  per  il  quale  il  dominus  possa  attribuirsi 
un  diritto  in  base  alia  convenzione  intervenuta  soltanto  tra  i  fratelli. 
£)  nota  regola  di  diritto  che  res  inter  alios  acta  alteri  non  prodest,  e 
an  contratto  attribuisce  diritti  soltanto  ai  paciscenti,  non  ai  terzi. 

3)  Inoltre  Tintenzione  del  iratelli  condividenli  non  ^  punto  quella 
di  privarsi  per  sempre  del  loro  diritto  sul  fondo;  ma  si  dovrebbe 
piuttosto  ammettere  che  essi  abbiano  voluto  priyarsene  soltanto  in 
vantaggio  di  quelle  a  cui  hanno  lasciato  il  fondo  e  dei  suoi  eredi. 
Questo  corrisponderebbe  alia  natura  delle  prestazioni  di  rinunzia 
che  deyono  sempre  interpretarsi  strettamente  e  non  possono  essere 
«8tese  da  un  caso  all'altro,  n^  da  una  persona  all^altra.  Ora  nel  caso 
in  discorso  la  rinunzia  sarebbe  fatta  solo  in  vantaggio  del  fratello 
e  alio  scopo  di  dividere  I'eredit^  patema.  Ma  sarebbe,  in  contraddi- 
zione  alia  sua  natura,  estesa  dalla  persona  del  fratello  alia  persona 
del  dominvs  e  dal  caso  della  divisione  dell'eredit^  patema  al   caso 


'♦'*)  L.  57  Dig.  de  reg,  iuris. 
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della  morte  del  fratello,  se  si  volesse  affiBrmare  che  al  fratello  o  ai 
saoi  eredi  noa  spetta  aloan  iua  regrediendi  in  emphyteuHn  divUam 
ma  che  I'eafiteasi  ritortii  al  proprietarlo  eminente. 

4)  Al  iiM  regrediendi  del  fratello  sopravyivente  o  del  saoi  eredi 
verrebbe  anche  in  soooorso  l'eqait&.  la&ttl  oome  la  diyisioiie  non 
pa6  reoare  danno  al  dominu^,  oosl  egli  non  deve  nemmeno  averne 
vantaggio. 

5)  Si  aggiange  ohe  la  divisioae  non  muta  la  natara  dell*enfi- 
teosL  Poich^  ora  Peaftteusi  trapassa  a  tutti  i  discendenti  del  prime- 
acquirente,  rimarrebbe  in  consegaenza  anche  dopo  la  divisione  a 
tutti  quelli  che  disoendono  dal  prime  acquirente  il  diritto  che  essi 
vi  hanno  acquistato. 

6)  Finalmente  soccorrerebbe  qui  anche  Fanalogia  tratta  dai  feudu 
Infatti  resterebbe  anche  dopo  la  divisione  del  fondo  paterno  agli 
altri  eredi  del  feudo  e  alia  loro  discendenza  il  diritto  di  snocedere 
nel  feudo,  se  colui  al  quale  h  rimasto  nella  divisione  il  feudo,  muore- 
senza  discendenti  o  lo  x>erde  ^).  Ma  che  il  feudo  abbia  un'analogia 
coi  fondi  enfiteutici  e  quindi  si  possa  concludere  da  quello  a  qaesli, 
sarebbe  una  verity  riconosointa  dai  dottori  ^^). 

II  conslgliere  di  Gorte  Sghnaubesx  ^^)  eerca  di  conoiliare  fra  loro 
le  due  opinioni,  distinguendo  tra  enfiteusi  romane  e  fandi  oemitid 
Udeschi,  Se  si  parla  di  enfiteusi  romane,  la  questione  dovrebbe  essere 
decisa  puramente  seoondo  i  principii  del  diritto  romano.  Ora,  poich^ 
secondo  questi  principii  nella  divisione  sarebbe  contenuta  un'aliena- 
zione,  ne  seguirebbe  che  agli  altri  eredi  che  nella  divisione  ereditaria 
lianno  lasciato  al  possessore  morto  senza  discendenza  il  fondo  enfi- 
teutico  non  appartiene  pid  nessun  diritto  su  di  esso.  Ma  se  si  tratti 
di  un  fondo  enfiteutico  o  date  in  fitto  perpetuo  di  tipo  tedesoo,  di 
cui  appunto  sembra  essere  esclusivamente  questione  negli  scritti  ci- 
tati,  egli  sottoscrive  alia  seoonda  opinione.  II  motivo  principale  sembra 
a  lui  essere  questo,  che  in  un  fondo  dato  a  fitto  perpetuo  di  tipo 
tedesco,  a  tutti  quelli  che  discendono  dal  prime  acquirente  apparter- 


'•>^)  II.  feudor.  49  e  50.  Ge.  Lad.  Bobhher,  Frindp.  turn  feudal  ^  138. 
^  Vedi  Beck,  Be  iare  emphyU  cap.  XIV  $  7  pag.  382. 
'->*)  Neueaie  iurist.  BihUothek  (La  pii\  recente  biblioteca  giuridica)  vol.  I  9  St. 
n.  IX  pag.  671  e  seg. 
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rebbe  on  diritto  aoquiaito  sal  fondo,  di  cui  essi  non  si  spoglierebbero 
nMdiante  tale  divisioae,  giaooh^  questa,  piuttosto  seoondo  la  presunta 
volontli  del  paoisoenti,  rigaarderebbe  soltanto  il  possesso  e  il  godi- 
mento.  Si  aggiangerebbe  poi  anche  I'analogia  tratta  dal  feudo. 

lo  parlo  qui  prinoipalmente  di  oDftteusi  romaae  e  rigaardo  a  queste 
io  pore  non  dabito  di  convenire  nella  prima  opinioae,  e  lo  provo  iu 
base  al  diritto  romano.  la  forza  della  divisioae  h  tolta  la  oomuoioae 
e  ooasegueatemeate  I'eafiteasi  6  diveaata  esolosiya  propriety  di  qael 
ooerede  al  qaale  fa  lasciata  aella  divisioae  ^^).  Percio  ael  diritto  ro- 
niaao  la  divisioae  di  beai  comuai  h  rigaardata  oome  aaa  eompra 
veadita  ^).  Se  quiadi  il  possessore  maore  seaza  disoeadeati,  ooa  puo 
apparteuere  ai  fratelli  che  faroao  soddisfatti  aloaa  diritto  alteriore 
di  sacoessioae  aell'eaflteasi,  aella  quality  di  disceadeati  del  primo 
acqoiieate.  lafatti  secoado  i  priadpii  della  suooessioae  ereditaria  del 
diritto  oomuae  aou  si  ^  eredi  a^  rappreseataati  dell'aoqoireute,  ma 
del  possessore  defaato  ^^),  ooasegaeatemeate  i  fratelli  soddisfatti  po- 
tevaao  succedere  soltaato  aella  qaalit^  di  oollaterali.  Ma  ia  questa 
quality  aoa  appartieae  ad  essi  alcua  diritto  sacoessorio,  poich^  I'ea- 
fiteasi fa  oostitaita  soltaato  per  Pacquireate  ed  i  saoi  disceadeati, 
e  ad  essi  come  disceadeati  deiraoquireate  era  gi^  deferita  la  sue- 
cessioae  e  ia  questa  quality  soao  gi^  stati  soddisfatti  ed  iadeaaizzati 
della  cessioae  dei  loro  diritti  salPeDfiteusi.  Quiadi  secoado  qaesti 
giusti  priaoipii  del  diritto  romaao  il  foudo  deve  ritoroare  al  dominm. 
Ma  deve  riteaersi  ua  priacipio  diverso  per  i  foadi  ceasitioi  di  tipo 
tedesco  f  lo  aoa  credo.  &  aacora  oggigiorao  priacipio  coasueto  oella 
suooessioae  di  tutti  i  beai  feadali  tedeschi,  che  nessuno  Uuoia  in  ere- 
ditdi  un  feudOy  nemmeno  il  padre  al  figlio^  e  che  i  fratelli  haaao  diritto 
suocessorio,  aoa  per  altro  che  in  causa  della  oomuniane  della  proprietit 
utile  ^).  Percib  se  uao  dei  figli  acqaista  il  foado  paterae  e  soddisfa 


^^)  L.  47  pr.  D.  famU.  ercisc. ;  L.  15  Cod.  eod. 

^)  Li  1  C.  Oomm.  utriusque  iudicii. 

'^')  Vedi  il  libro  del  Consigliere  di  Corte  Posse,  Erb/oige  in  Lehn-und 
SlammgiUer  (Sncoessione  ereditaria  nei  beni  fendali  e  di  famiglia),  Rostock  e 
Lipdia  1800,  pag.  22  e  seg. 

^)  Vedi  Mkurbb,  Von  der  Siiocesrion  in  Lekm-und  StammgiUer  (Della  sac- 
cessione  nei  beni  feadali  e  di  iiamiglia)  1.*  parte,   Lipsia  1781,  i  58  pag.  227 
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gli  altri  snoi  fratelli  in  rignardo  alia  loro  porzione  ereditaria,  questi 
Don  hanoo  piii  alcun  diiitto  alteriore  di  snocessione  snl  fondo,  anche 
sesza  espre^sa  rinuncia,  e  qumdi  se  muore  il  nuovo  vaasalio  del 
feudo  sesza  eredl  di  propria  discendeDza,  il  fondo  ritoma  al  padrone 
del  feado  ^),  come  kanno  djmostrato  Stbubbn  ^^o)^  Pupbndoep  ^)  e 
Lennep^).  L'enfitensi  si  estingue  inoltre: 

3)  Se  cessa  il  diritto  in  colui  che  aveva  soltanto  ana  propriety 
reTOcabUe  sulla  oosa  ooncessa  ad  enfitensi. 

4)  Se  la  cosa  ehe  forma  oggetto  dell'enfiteusi  perisoe  interamente. 
II  parziale  perimento  delFenfiteusi,  anche  se  supera  la  met&  del  va- 
lore,  ^  a  carico  esclusivo  dell  enfiteuta  ^  ff). 

II.  L'estinzione  delPenfiteusi  puo  avere  il  sno  fondamento  anche 
in  aiii  deJVenfiteuta.  Tale  h  il  case: 

1)  Se  I'enfitenta  abbandona  il  sno  diritto.  Ghe  ci5  possa  avvenire 
col  coDsen^o  del  dowinas,  sta  gi^  nella  natnra  del  contratto.  Ma  h 
molto  controyerso  se  sia  lecito  all'enfiteuta  di  restitnire  il  fondo 
anche  contro  la  volont^  del  dotninus  qiiando  non   yoglia  pin   colti- 


6  seg.  e  ScHNAUBBRTy  Erlauterung  des  teiiischen  Lehnrechis  (SpiegazioDe  del  di- 
ritto feudale  tedesco).  ContiD.  II  (  139  pag.  436  e  seg. 

^)  SchwuMsches  Lehnrecht  (Diritto  fendale  Svevo)  cap.  37  ^  ]-d.  <r  Ma  ee  essi 
(i  fratelli)  haono  diviso  tra  loro  il  fondo,  nessuno  di  loro  ha  qualche  cosa 
sal  fondo  dell'altro  e  se  mnore  uno  di  essi  senza  eredi  nel  feado,  la  soa 
parte  ^  libera  e  yacante  per  il  signore  d.  Con  ci6  concorda  anche  il  Sachsi- 
aches  Lehnrecht  (Diritto  fendale  Sassone)  art.  34  e  il  Vetus  atcctor  de  BeMfiens 
cap.  I  $$  83  e  84. 
^00)  Tr,  de  tare  villieorum  cap.  VIII  $  7. 
1)  OhservaL  tur.  wniv,  tomo  I  obs.  83. 

~)  Ahhandlung  von  der  Leyhe  eu  Landsieddreehl  (Dissertazione  salla  conces- 
sion e  del  diritto  di  stanziamento)  Tit.  IX  ^  10. 

3)  L.  1  Cod.  b.  t.  ^  3  I.  Jtf  locaL   Lautbrbach,    Colleg.  ih,  pr.  Pand,  h.  t 
i  20. 


g)  Per  il  nostro  diritto  civile  vedi  Tart  1560:  «  Se  il  fondo  enfiteutico  perUce  intera- 
mente,  Tenfiteuta  k  liberato  dal  peso  deirannua  prestazione.  Se  il  fondo  non  e  distrutCo 
che  in  parte,  non  pu6  Tenfiteuta  pretendere  alcuna  diminuzione  di  canone,  ove  la  rendita 
della  parte  che  resta  sia  sufficiente  per  pagarlo  interamente.  In  questo  caso  pero,  e  sem- 
prechi  ne  sia  perita  una  parte  notabile,  Tenfiteuta  pu6  rinunziare  al  suo  diritto  retro- 
cedendo  il  fondo  al  concedente  ». 
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varlo  ^)  f   Molti  dottori  ^)  negano   oi5  in  base  a  motivi  ohe  hanno 
grande  apx>aienza  di  vero.  Essi  dioono: 


<)  Ub.  GiPANio,  Explanat.  diffieiUor.  LL.  QxL  ad  L.  3  Cod.  de  iure  emphyL 
pag.  369  e  seg.  —  CarpzoviOi  parte  II  deois.  139.  —  Ladtbrbach,  OoUeg,  th. 
pr.  Pand.  h.  t  §  20.  -—  Brunnbmann,  Comm.  ad  L.  64  D.  de  U8ufr.  n.  6  e  0^. 
—  Bbbgbr,  Oeoonom,  tur.  lib.  Ill  tit.  5  $  29  nota  3.  —  Bbck,  De  iure  emphyl, 
cap.  XIV  $  2.  —  Lbtser,  Speoim.  CV  ooroll.  I*  —  Hildbbrand,  Diss,  de  re- 
fiUai.  emphyteuaeas,  Altorf.  1703.  —  Qe.  Day.  BassBR,  Diss,  de  reffOoL  emphy- 
temeae,  6i€88ae  1752.  —  6e.  Frid.  Krausb,  Din.  de  emphytemeoe  renundaUone 
invito  daifino  invaiida,  Vitembergae  1761.  —  Hofackbr,  Prtnotp.  tur.  dv.  t.  II 
§  1055, 1.  —  Westphal,  Lehre  dee  ffemeinen  Bechts  vom  Kauf  etc.  (Dottrina  del 
diritto  comane  del  oontratto  di  comprayendita  ecc)  $  1064.  — -  Thibaut,  Sy- 
stem  (Sistema  del  diritto  private)  vol.  II  S  634.  —  Fiatelli  Overbbck,  Medi'- 
taUonen  Uber  versekiedenen  Bechtematerien  (Medltazioni  su  diverse  materie  gia* 
ridiche)  vol.  II  medit  70. 


h)  Anche  tra  i  giuristi  odierni  e  controverso  se  Tenfiteusi  possa  essere  efflcacamente 
der«litta,  fte  sia  ammessa  ciod  la  rinunzia  unilaterale.  —  Per  rafTermativa  oltra  il  no* 
Btro  A.  e  gli  scrittori  citati  alia  n.  9:Sghmid,  op.  cit.  §  24  p.  43  n.9;  Wenino-Inqenhbim, 
Cwilreokt  (Diritto  civile)  11  218;  Untbrholznbr,  Sehuldverhditnisse  (Rapporti  di  de- 
bito)  II  p.  964,  365;  Muhlenbruch,  Pandehten  11  §  297;  Arndts,  Ges,  civil.  Schriften 
(Raccolta  di  scritti  di  diritto  civile)  I  p.  241  ne\  {RechtsUxicon  (Diiionario  giuridico  di 
Wbiske)  III  p.  878);  Brinz,  Pandekten  I<  p.  826;  BaroSj  Pandehten7  §  181,  cfr.  §171, 
I  e  II ;  Dbrnburo,  Pandekten  I<  §  260  e  n.  25,  §  254  n.  13 ;  cfr.  anche  Bacber  negli 
Annali  (ted.)  per  la  dommatiea^  V  p.  253  e  segg.  Per  la  negativa:  oltre  i  citati  dal 
nostro  A.  alia  nota  4:  Obstbrdino,  Die  Lehre  v.  Eigenthum  (La  dottrina  della  pro- 
priety, ecc.)  p.  434  ;  Buchholz,  lur.  Abkandlungen  (Mooografie  giuridiche)  Mon.  25 
p.  313;  SiNTBNis,  Gem.  Civilrecht  (Diritto  civile  comune)  I  §  55  n.  31 ;  Vuy,  2>«  orig.  et 
nat,  iur.  emphyt.  Roman,  p.  197  segg. ;  Arndts,  Pandekten  ^3  (ed.  Pfaff-HofmaDn) 
$  199  nota;  Windscubid,  Pandekten  I  §  222  n.  3  (per6  con  qualche  limitazione); 
SiMONCBLU,  Venfiteusi  neir  Arohivio  giuridico  volumi  XL  e  XLI  (quanto  alle  enfi- 
teusi  contrattuali)  e  cosl  anche  De  Pirro,  L'enfiteusi  pag.  375  (per  diritto  civile  ita- 
liano);  Cfr.  Waechter,  Dtts  Super ficiar-oder  Platzrecht  (II  diritto  di  euperficie)  pa- 
gina  120  segg. 

Secondo  questi  scrittori,  il  diritto  non  cessa  Unche  il  proprietario  non  abbia  accettata 
la  rinunzia. 

L^opinione  affermativa  merita,  a  mio  awiso,  la  prefereiiza,  per  motivi  varii,  in  parte 
accennati  anche  nel  testo.  La  derelizione  infatti  e  una  disposizione  giuridica,  ben  equi'^ 
parabile  airalienaaione,  e  poiche  Tenftteuta  pu6  alienare  senza  H  consenso  del  c?ommu« 
non  v'e  motivo  per  negargli  la  facoltA  di  derelinquere  il  suo  diritto.  Vero  e  che  la  sua 
facoltii  di  alienare  non  e  illimitatat  ma  sarebbe  errato  trarre  da  cl6  la  conseguenza  che 
non  possa  derelinquere;  poiche  mentre  per  Talienazione  viene  a  sorgere  un  altro  enfi- 
teuta,  che  potrebbe  essere  persona  non  idonea,  per  la  derelizione  invece  Tenfiteusi  cessa 
e  si  confonde  ipso  jure  colla  propriety.  E  se  la  connessione  d*obblighi,  quail  il  canone, 
la  conservazione  dello  stato  del  fondo,  ecc.,  non  e  d^ostacolo  airalienazione  del  diritto,  non 
dovrA  easerlo  nemmeno  alia  derelictio.  Inoltre]un  diritto  dicarattere  perpetuo  reclamava 
un'uscita  e  questa  non  poteva  essere  Talienazione  soltanto,  poiche  non  ^  sempre  possibile 
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a)  Ghe  al  dominus  sarebbe  concesso  soltanto  come  una  prero- 
gativa  di  poter  cacoiare  Penfitenta  ae  qnesti  non  soddisfa  le  sne  ob- 


trovare  un  compratore  idoneo  e  nemmeno  un  donatario,  i  quali,  per  avventura,  dove- 
▼ano  sottoporsi  a  pesi  eccessivi  in  proporzione  aJ  reddito  del  fondo  e  anche  al  paga> 
mento  degli  arretrati.  Di  piu  8i  consideri  cha  Tenflteuta  non  ha  diritto  a  riduxione  di 
canone  per  deperimento  fortuUo,  anche  notabile,  del  fondo  (L.  1  C.  h.  t);  e  anche  per  ci6 
«arebbe  intollerabile  la  conseguenza  che  Tenfitauta  non  potesee  liberarsi  daun  diritto 
cosk  incomodo  per  derelizione.  N^  vale  obiettare  che,  accordatagli  tale  facolUtFenfiteuta 
potrebbe  deteriorare  il  fondo,  ricavandone  tutto  il  profitto  possibile  e  poi  abbandonars 
il  suo  diritto.  Si  noti  che  infatti  Tenfiteuta  e  tenuto  pur  sempre  per  i  canoni  scaduti  ed 
in  corso  e  per  il  risarcimento  dei  danni  a  lui  imputabili,  e  anche  penalment^  secondo  i 
casi,  e  che  di  piu  egli  potrebbe,  usando  delle  stesse  arti,  farsi  dichiarara  decaduto  dal- 
Tenfiteusi;  quindi  impedire  la  derelictio  noii  sarebbe  un  rimedio  pei  casi  colposio  do- 
losi  e  sarabbe  poi  qualche  cosa  dMniquo  pei  casi  fortuiti.  D*altra  parte  il  dotnintis 
aveva  la  scalta  tra  le  due  vie :  obbligare  Tenfiteuta  al  pagamento  del  canone  e  al  ri- 
pristino  del  fondo,  oppure  farlo  dichiarare  decaduto  dal  suo  diritto  (Nov.  7  c.  2;  L.  2  C.  h.  t; 
Nov.  120  C.8).  Ma  se  al  dominus  competeva  questa  scelta,  perch^  alFenfiteuta  doveva 
esser  negata  la  facolt^  di  liberarsi  dal  diritto  stesso,  pur  essendo  tanuto  al  pagamento 
degli  arretrati  e  al  risarcimento  del  danno  ?  Che  se  cosi  non  fosse  stato,  se  il  domintu 
si  fosse  ostinato  a  non  chiedere  mai  la  caducity  Tenfitauta  non  avrebbe  mai  potuto  le- 
varsi  questa  camicia  di  Nesso;  in  altre  parole,  non  amraettendo  accant^alla  facoitji  di 
alienare  anche  quella  dell^abbandono,  si  sarebbe  costretta  nel  fatto  almeno  una  parte 
degli  enftteuti  e  la  piu  disgraziata  a  subire  una  condizione  aflfatto  simile  a  quella  dei  co- 
lontglehatmhcierentes,  benlungidal  formare  di  essi  una  classed! quasi  proprietarii,  cio 
che  6  anche  contro  lo  spirito  deiristituto,  quale  risulta  dalla  legialazione  imperiale  re- 
lativa  ad  esso. 

Ma  poi  la  facolt^  deirabbandono  unilaterale  si  dimostra  anche  come  affatto  correla- 
tiva  alia  natura  degli  obblighi  connessi  al  diritto  enflteutico. 

Gli  obblighi  delFenfiteuta,  quale  quello  di  non  deteriorare  il  fondo,  di  pagare  il  ca- 
none e  le  imposte,  e  gli  altri  derivanti  dal  contratto,  non  sono  come,  quelli  derivanci 
dal  contratto  di  locazione,  pure  e  semplici  obbligazioni,  ma  veri  pesi  reali(vedi  contro- 
nota  n  al  §  605).  £  questo  e  appunto  il  fondamento  giuridico  della  possibility  della  de- 
relizione, non  gi&  quello  addotto  dairARWDTS,  Raccolta  di  scritH  di  dir.  civile,  I  p.  241, 
che  le  obbligazioni  deirenfiteuta  abbiano  un  carattere  piu  libero  e  un^importanza  se- 
condaria,  tantoche,  come  egli  dice,  ^,  possibile  porre  al  proprio  luogo  un  altro  enfiteuta 
anche  contro  la  volont^  del  dominus, 

Infatti  Tenfiteuta  e  tenuto  alia  prestazione  del  canone  e  al  soddislacimento  degli 
altri  suoi  obblighi  derivanti  dal  contratto  o  dalla  legge,  non  altrimenti  di  un  coniiucter  ,* 
anzi  tali  obblighi  costituiscono  anche  una  condizione  per  Tesercizio  del  diritto  (vedi 
contron.  a  al  §  604) ;  quindi  non  e  esatto  parlare  di  obblighi  aventi  carattere  piu  libero 
e  d'importanza  solo  secondana.  (Cfr.  anche  Simoncblli,  op.  cit.  p.  79  segg.).  Ma  questi  ob- 
blighi costituiscono  oneri  reali  e  appunto  per  liberarsene  in  futuro  deve  essere  concas^a 
la  derelizione,  poiche  secondo  i  principii  generali  riguardanti  quest!  pesi,  colPabbandono 
del  diritto  cessa  anche  Toncre  ad  esso  congiunto.  (Cosl  in  massima  anche  SoBiMm. 
I.  c.  §  24  pagina  43  e  n.  9,  il  quale  per6  distingue  tra  obblighi  e  obblighi,  connettendone 
alcuni  (canone,  laudemio)  al  possesso  del  fondo,  altri  (la  conservazione  del  fondo)  alia  perdu- 
ranza  del  diritto).  Cosi  il  proprietario  del  fondo  servente  si  pu6  liberare  da  una  servitu 
colPabbandono  del  fondo  (fr.  6  §  2  D.  si  serv.  vind.  8, 6) ;  alio  stesso  modo  pu6  liberarsi 
dal  risarcimento  del  danno  a  cui  sia  tenuto  in  seguito  alia  cautio  damniinfeeticolVab^ 
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bligazioni.  Ne  oonsegae  ohe  uou  pub  essere  lecito  all'enftteata  di  ri- 
nonziare  il  foudo  al  daminus  contro  la  volont^  di  questo. 

bandono  del  fondo  o  delle  macerie  cadut«  buI  fondo  altrui  (fr.  7  §  1,  fr.  9  pr.  D.  de  d.  inf. 
39,  1  \  cfr.  fr.  5  D.  ne  quid  in  l.pubL  43,  8) ;  cosl  pei  daoni  recati  da  Rchiavi  o  da  animal i 
(actio  nooialis,  actio  de  pauperie)  il  proprietario  ha  la  scelta  fra  la  deditio  e  la  con- 
<i«mnattb. Finalmente  nel  caso  del  pegno  il  terso  possesKore  pu6  scegliere  fra  la  perdita 
della  cosa  e  il  pagamento  del  debito.  Ora  se  in  questi  vari  casi  non  si  tratta  sempre  di  una 
dereUctio  vera  e  propria,  ^  per6  vero  che  la  cosa  6  soggetta  ad  un  peso  e  il  titolare 
se  ne  pu6  liberare  separandosi  dalla  cosa  onerata  (Cfr.  Fadda.  e  Bbnsa,  nella  nota  c  al 
§  38  della  traduzione  delle  Pand.  di  Windsohbid,  p.  550).  E  d*altra  parte  Tanalogia 
piii  stringente  induce  ad  applicare  airenfiteuta  gravato  d'oneri  reali  lo  stesso  prin- 
cipio  che  vale  per  il  proprietario  di  un  fondo  gravato  di  servitiSi. 

Si  oppone  dagli  avversarii  che  come  per  Tusufrutto  e  le  altre  servitili,  se  la  rinunsia 
a  questi  diritti  avviene  inter  vivot,  occorre  Taccettazione  per  parte  del  titolare,  lo  stesso 
dovrebbe  valere  per  Tenflteusi.  Ma  aniitutto  quest*opinione,  almeno  per  diritto  giustinianeo, 
«  a  mio  avviso,  infondata  riguardo  alPusufrutto,  perche  contro  Tespressa  dichiarazione 
delle  fonti  (fr.  64, 65  pr.  D.  de  usufr.  7, 1)  e  oon  v*d  forte  ragione  per  non  estendere  lo  stesso 
principio  alle  altre  servitii  (Cfr.  Baron,  Pand.'f  %  171,  II,  2  e  Dbrnburo,  Pand. <§  254 
n.  13;  C."  WiNDSGHBiD,  Pand.''  §  215  n.  11  e  gli  autori  ivi  citati).  Ma  anche  ammesso 
il  contrario,  il  diritto  d*enflteusi,  come  altrove  abbiamo  notato,  non  si  distingue  solo 
quantitativamente,  ma  anche  qualitativamente  dalle  servitu,  in  particolare  dalFusufrutto, 
e  tra  raltro,ci6  che  importa  specialmente  qui,  per  Tampia  facoIt4  concessaairenflteuta 
di  disporre  giuridicamente  del  suo  diritto.  Infine,  bisogna  anche  tener  presente  che  il 
diritto  di  usufrutto  e  essenzialmente  temporaneo,  mentre  Fenfiteusi  e  di  regola  stabilita 
in  perpetuo. 

Per  queste  ragioni  noi  riteniamo  che  debbasi  ammettere  sensual tro  la  cessazione  deU 
Tenfiteusi  per  rinuncia  unilaterale  e  crediamo  anche  che  la  disposizione  della  L.  3  G. 
de  fund,  patrim.  11,  62,  [61],  citata  nel  testo,  che  nega  tale  facoltA  agli  enflteuti  di 
fondi  patrimoniali,  vada  intesa  come  uno  dei  varii  principii  di  ius  singulare  relativi 
a  questa  specie  di  fondi.  Me  no  accettabile  e  la  spiegasione  di  questo  testo  tentata  da 
ScHiMiD,  1.  c,  il  quale  pensa  che  il  refundere  qui  alluda  ad  una  piena  rescissione  del 
•contratto  enflteutico,  per  cui  il  concedente  dorrebbe  restituire  quanto  ha  ricevuto  per 
la  concessione. 

Cadono  perci6,  a  mio  avviso,  anche  tutte  le  distinzioni  che  si  vogliono  fare  tra  caso  e 
caso;  cosi  quella  tra  enfiteusi  concesse  a  canone  tenue  o  per  un  canone  normale  (Con- 
NAMo,  Fabro  citati  nel  testo),  o  la  limitazione  posta  da  Windscbbid,  1.  c,  al  caso  in  cui 
non  vi  fosse  da  pagare  un  canone,  ne  Tenfiteusi  fosse  diretta  ad  una  coltivazione  del 
fondo  da  intraprendersi  neirinteresse  del  proprietario.  Certamente  quanto  p'lii  sono  li- 
mitati  gli  obblighi  delfendteuta,  a  tanto  maggior  ragione  potra  abbandonare  il  suo  diritto; 
•come  il  proprietario  di  un  fondo  pu6  liberarsi  da  una  servitu  colla  derelizione,  ma  pu6 
anche  a  fortiori  derelinquerlo  efficacemente  se  da  servitu  il  fondo  non  sia  gravato.  Ma. 
come  si  e  detto,  lanatura  degli  obblighi  inerenti  airenfiteusi  e  tale,  che,  per  quanto 
sieno  gravi,  deve  ammettersi  Tabbandono  del  diritto  per  liberarsi  da  essi. 

Tanto  meno  poi  regge  la  distinzione  tra  enfiteusi  sorta  per  contratto  o  per  altro 
modo  di  costituzione,  per  esempio  legato  o  prescrizione  (Simoncelli,  Db  Pirro  11.  cc). 
poiche,  qualunque  sia  il  modo  con  cui  sorge  Tenfiteusi,  non  e  di  versa  la  natura  dei  di- 
ritti e  degli  obblighi  delKenflteuta  •  rispettivamente  del  proprietario.  Non  k  davvero 
sostenibile  che  neirenfiteusi  coatrattuale  il  canone  e  gli  altri  obblighi  abbiano  un  ca- 
rattere  diverso  che  neirenfiteusi  costituita  per  legato  o  per  usucapione. 

In  tutti  questi  casi  gli  obblighi  gravanti  Tenfiteuta  originario  come  i  suoi  successor! 
particolari,  sono  oneri  reali.  E  se  ^  vero  che  il  legatario  di  un'enfiteusi   puo  ben  libe- 

OLftcK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  VI.  74 
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b)  Bsi8te  qai  on  oontratto  che  obbliga  ambedae  le  parti,  dat 
quale  qoindi  Fenfiteata  non  potrebbe  reoedere  di  sao  solo  arbitria 
seoondo  i  prmdpii  general!  di  diritto  ^). 

'^)  L.  5  C  de  obligaL  el  acUon. 


rani  dagli  obblighi  ad  easa  inerenti,  rifiutando  il  legato,  vero  e  anche  che,  una  volta 
che  lo  abbia  accettato,  egli  si  trova  nella  condizione  di  un  aitro  enfiteuta  quakiasi, 
anche  di  quello  che  la  ha  acquistata  dal  dominvu  per  contratto.  Ne  si  opponga,  come 
fanno  questi  autori,  che  si  disconoscerebbe  cosl  la  natura  del  legato  per  fune  un  isti- 
tuto  di  natura  onerosa.  L*enfiteusi,  come  la  proprietii.  e  un  diritto  reale,  e  la  conceesione 
di  essa  mediante  legato  non  ha  carattere  oneroso,  per  quanto  ad  essa  siano  coUegau 
degli  obblighi ;  la  liberaliU  (posto  che  questa  sia  un  requisito  essenziale  del  legato,  cio- 
che  e  pur  controverso)  consiste  appunto  nella  conceasione  del  diritto  reale ;  ma  poich& 
ad  esso  sono  collegati  degli  obblighi,  resta,  come  di  consueto,  commesso  aJla  soelta  del 
legatario,  Taccettare  o  il  rlAutare  il  legato.  Cosl  ^  legato  valido  quello  della  proprieta 
o  deirusufrutto  di  una  cosa,  per  quanto  sottoposti  allonere  delle  imposte,  o  ad  altri 
oneri  reali,  o  gravati  di  servitu  che  nel  fatto  rendano  il  legato  piu  oneroso  che  utile. 
La  particolarita  del  diritto  d'enftteusi  (e  di  superficie)  in  conrronto  degli  altri  diritti 
suindicati  sta  in  ci6  soltanto,  che  qui  al  tW  in  re  sono  connessi  pesi  reali  di  carattere 
privato  (cfr.  contron.  A  al  §  609  e  contron.  u  al  §  604) ;  ma  questo  non  pu6  portare  al- 
cuna  differenza  di  trattamento  giuridico.  Chi  vorra  sostenere  d^altra  parte  che/se  Ten- 
fiteusi  viene,  anziche  costituita,  trasmessa  per  legato  da  colui  cui  fu  concessa  per  con- 
tratto dal  dominus,  una  volta  accettato  questo  legato,  il  legatario  non  si  trovi  di  fronie 
al  dominus  nella  stessa  condizione  giuridica  del  suo  autore  ?  0  forse  ci6  che  e  un  peso 
reale  per  Tautore,  diventa  tin  semplice  modiis  per  il  legatario?  Ora  proprio  nessun 
motivo  pu6  indurre  ad  una  diversa  soluzione  giuridica  nel  caso  di  legato  oostitutivo 
trenidteusi.  E  perci6  giustamente  si  ammette  che  con  un^azione  personale  {eae  testa-- 
fnento)  affatto  analoga  oXVactio  empkyteuticaria,  il  donxinut  possa  costringere  il  lega- 
tario deirenfiteiisi  airadempimento  dei  suoi  obblighi.  (Cfr.  Arndts,  Raecolta  dt  tcrtttt 
didir.civ.,  I,  p.  234  e  n.  1211.  Lo  stesso  dicasi  per  il  caso  della  prescriiione  acquiaitiva. 
Osserva  in  contrario  il  Simoncblli,  1.  c,  che  chi  usucapisce  il  diritto,  se  fosse  vinoolato  in> 
])erpetuo,  usucapirebbe  anche  Tobbligo  e  che  Tenfiteusi  e  anzitutto  iu#  in  re,  il  quale  solo 
quando  deriva  da  contratto  puo  suonare  obbligatorio  per  Tenfiteuta.  Ora,  come  abbiamo 
detto  per  il  legato,  cosi  qui  pure  ripetiamo  che  il  rapporto  enfiteutico  non  muta  na- 
tura perche  sia  sorto  dairusucapione.  InfattI  h  certo  che  ammessa  I'usucapione  delPen- 
flteusi,  essa  s'intende  usucapita  alio  stesso  modo  con  cui  fu  posseduta,  ne  si  puo  scin- 
dere  il  diritto  daironere  che  gli  e  inerente;  infatti  il  possesso  deirenAteusi  e  caratterizzato 
tra  Taltro  dal  pagamento  di  un  canone  e  dal  soddisfacimento  degli  altri  obblighi  gra- 
▼anti  normalmente  renfiteuta;in  altri  termini  per  TefTetto  deirusucapione  e  regolatore 
il  rapporto  come  esso  ha  sussistito  nel  periodo  delPusucapione  (Windscheid,  Payxd^ 
S  221  n.  6  e  Waechter,  II  diritto  di  super ficie  p.  107  n.  11,  cfr.  Arndts,  Pand.w 
(ed.  Pfaif-Hofraann)  §  198  nota,  e  contron.  y  al  §  609  del  testo).  l 

Per  diritto  civile  italiano  (art.  1560),  Tenfiteuta  pud  rinunziare  al  suo  diritto  retro- 
cedendo  il  foDdo  al  concedente,  quando  sia  perita  una  parte  notabile  del  fondo  anche 
se  la  rendita  della  parte  che  resta  sia  sufficiente  per  pagarlo  interamente.  A  maggior 
ragione  pu6  quindi  rinunziarvi  se,  essendo  perita  una  parte  notabile,  la  rendita  della 
parte  che  resta  e  insufficiente  per  pagare  il  canone.  In  questo  caso  pu6  scegliere  tra 
Pabbandono  e  la  domanda  di  riduzione.  Ne  v*^  motivo  per  distinguere  tra  enfiteusl 
sorta  per  contratto  o  per  altro  modo  di  acquisto. 
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e)  Gib  sarebbe  anohe  posto  faori  di  dubbio  dal  chiaro  pre- 
seritto  della  L.  3  God.  de  fundis  patriman.,  ove  h  detto :  c  Quicunque 
possessiones  ex  emphyteuUoo  iure  susoeperinty  ea  ad  refundefhdum  ^)  uti 
oecaaione  7wn  posaunt,  qua  aaserant  desertas  ease  coepissej  tametai  re- 
Mcripta  per  obreptionem  meruerint.  Sed  nee  avelli  eas  ab  his  posse, 
nee  si  licitatio  ab  alio  fiierit  promissa:  sed  eas  in  perpetaum  apud 
eos,  qai  eas  sasoeperint,  et  eorum  posteritatem  remanere,  nee  si  su- 
per hoe  rescriptam  faerit  adversns  eos  impetratum  ».  Gerto  qui  si 
si  tratta  non  di  enfiteusi  private,  ma  di  tali  che  appartenevano  al 
patrimonio  del  prineipe,  eome  lo  dimostra  in  parte  la  rabriea  del 
titolo,  in  parte  I'lserizioue  della  legge  ^).  Ma  questa  legge  potrebbe 
per6  rlgoardarsi  piuttosto  eome  una  regola  che  eome  un'eeeezione, 
poich^  nel  diritto  eomune  mancherebbe  un^altra  regola  in  proposito  e 
poieh^  la  eitata  legge  d^altra  parte  eoncorderebbe  pienamente  eolla 
natura  della  eosa  e  del  eontratto  eonchiuso  tra  le  due  parti. 

d)  Qnesta  opinione  sarebbe  eonfermata  anehe  dal  Gap.  3,  X. 
de  inimuniU  ecclesiar.,  ove  h  detto:  c  Indieatnm  est,  et  infra  dietum 
est  nobis,  quod  rustiei  eeelesiae,  rura  eius  deferentes  in  privatorum 
possessionibus  eulturam  exhibeant,  quod  experientia  tua  fieri  non 
permittit  i.  Gerto  qui  non  si  parla  di  euflteuti,  ma  di  eontadini  della 
parrocehia,  i  quali  non  devono  abbandonare  i  poderi  parrocehiali 
della  Ghiesa;  ma  questi  avrebbero  pero  una  eerta  analogia  eogli 
enfiteuti. 

Altri  ^)  distinguono  inveee  se  h  stabilito  un  canone  annuo  molto 
tenue,  eome  avviene  di  consueto,  oppure  un  eanone  proporzionale 
ai  frutti.  Nel  prime  ease  il  diritto  dell'enfiteuta  di  restitnire  il  fondo 
al  dominrn  non  potrebbe  essere  contestato.  Infatti  qui  Penflteusi 
avrebbe  il  earattere  di  un  benefloio,  ehe  non  suole  essere  imposto  a 
nessuno;  qui  potrebbe  anche  essere  molto  indifferente  al  dominus  la 


^*)  Id  est,  ad  reddendum  eas  passessiones,  come  Cuiacio^  (Jomm,  ad  lib.  XI 
Cod.  b.  t.  L.  3  cit,  spiega  qui  la  parola  refundere. 

'^)  L'iserizione  della  cit  L.  3  ^  qnesta :  Valentinianus  et  Valens  Oerma- 
niano  Comiti  eaerarum  largiiiorum,  Ora  il  Comes  &  L.  aveva  I'ispezione  sal  tesoro 
imperiale,  Perario  e  i  beni  patrimoniali  del  prineipe.  -^  Vedi  Gutherids,  De 
officHs  domus  Augusiae  lib.  Ill  cap.  16. 

^)  Vedi  WuRTH,  Diss,  de  empht^ieusi  meletem.  XV. 
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rinunoia  fatta  dall'enfiteata,  poich^  troverebbe  fkcilmente  un  altro 
enfiteata.  Ma  nel  seoondo  oaso  Penfiteasi  aoqniBterebbe  il  oaratteie 
d'ana  looazione,  e  non  dovrebbe  dipendere  dall'arbitrio  ddPenfi- 
tenta  di  reoedere  dal  oontratto. 

Hbllfeld  non  conviene  in  nessuna  di  queste  opinion!,  ma  affenna 
ohe  I'enfiteata  pub  a  sao  arbitrio  abbandonare  FenfiteosL  QueBt'af- 
fermazione  che  ha  anohe  in  sao  favore  oosl  rantorit^  di  molti  oe* 
lebri  giureconsnlti  ^)  oome  la  pratica,  mi  sembra  la  pitl  rispon- 
dente  alia  natura  del  contratto  d'enfitensi  ed  alle  leggi.  In&tti  i>er 
11  contratto  enfiteutioo  solo  il  dominus  si  obbliga  di  lasciare  per 
sempre  aU'eniiteuta  il  fondo,  cosicch^  non  possa  essere  tolto  nh  a 
Ini  n^  a  quello  cni  Fenfiteuta  I'abbia  alienato  finch^  11  possessore 
adempia  ai  snoi  obblighi  e  paghi  pnntualmente  ogni  anno  il  canone. 
L'enfiteuta  iuveoe  si  obbliga  di  coltivare  il  fondo  e  di  pagare  I'aniino 
canone,  finchfe  possiede  il  fondo,  ma  in  nion  modo  egli  si  obbliga 
per  contratto  di  tenere  il  fondo  in  perpetuo  anche  contro  la  sna 
volenti.  Infatti  se  qnesto  fosse  nell'indole  del  contratto,  le  leggi  n<Ni 
dovrebbero  concedergli  il  diritto  di  alienarlo.  Tanto  IJlpiano  ^^)  cbe 
GiTTSTiNiiLNO  ^^)  ripongono  espressamente  la  natura  dei  fondi  enfitentici 
soltanto  in  db:  ut  qtMmdiu  pensiopro  his  domino  praestetur,  nequeipH 
eonduotori,  iieque  heredi  eius,  cuique  conduetor  heresce  eius  id  prtiedium 
vendiderit,  aut  donaverit,  aut  doiis  nomine  dederit^  aliove  quo€u$ique 
modo  alim(weriiy  auferre  liaeat  Quindi  il  tenere  in  perpetuo  il  fondo 
h  a  riguardarsi  soltanto  come  un  diritto  delPenflteuta,  che  gli  ^ 
promesso  ed*  assicnrato  in  compenso  delPesecuzione  dei  snoi  obblighi 
e  che  egli  perde  per  trascnranza  di  quest!.  Oonsiderata  la  cosa  da 


^  CoNNANUS;  Gomm.  iur.  eh.  tomo  II  lib,  VII  cap.  12  pag.  537  e  a^g. 
(Lutetiae  1553  f.).  —  Fabbr,  Codex  definiU  for.  lib.  IV  tit  43  definit  11.  — 
VoET,  Oomm.  ad  Pand.  h.  t  $  17.  —  Schiltek,  Prax.  iar.  Rom.  exerc  XVI 
$  88  e  seg.  —  Leeuwbk,  OeMur.  for.  parte  I  lib.  II  cap.  XVI  n.  17.  —  Buri^ 
Eriaiiterung  (Spiegazione  del  diritto  feadale)  oontin.  4.*  pag.  229  e  aegg.  — 
Ayrer,  Diss,  de  diversitcUe  iuris  emphyl.  et  vtUar.  sect.  I  $  18.  —  Boshubk^ 
Iu8  Dig.  h.  t.  $  8.  —  Sohaumburg,  Compend.  iur.  Dig.  h.  t.  e  nota  d.  —  Da- 
below,  Handhueh  (Manuale  di  diritto  privato  odierno  romano-tedeeco)  parte  I 
§  935  e  Malblanc,  Dig.  h.  t.  ^417  n.  Ill  parte  II  pag.  171  e  nota  d  pa- 
gina  173. 

10)  L.  1  pr.  D.  h.  t. 

^>)  $  3  I.  de  local,  et  conduet. 
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qnesto  lato,  alPenfiteata  deve  essere  lecito  di  rinnnziare  al  suo  di- 
litto  oosi  oome  gli  h  leoito  di  alienare  e  di  donare  I'enfltensi.  In 
clie  differisoe  in&tti  tale  rinancia  o  abbandono  del  diritto  enfiteatico- 
da  una  specie  di  alienazione  t  Per  tal  modo  si  oonfutano  da  sd  stessi 
gli  argomenti  addotti  per  Popposta  opinioae.  Infotti : 

1)  Non  segue  panto  da  ci5  che  il  dominiM  ha  diritto  di  espel- 
lere  I'enfiteata  per  trasearanza  dei  suoi  obblighi,  eke  I'enflteuta  non 
possa  liberarsi  dalPenflteusi.  Ohi  pub  credere  che  I'enfiteuta  rinunci 
in  questa  parte  alia  sua  personale  liberty  e  si  voglia  lasciar  imporre 
per  contratto  una  tale  servitti  f  II  proprietario  anzi  non  lia  nemmeno- 
stabilito  nh  espressamente,  n^  tacitamente  la  perpetua  permanenza 
deirenfiteuta  sul  fondo ;  piuttosto,  poich^  egli  in  genere  in  causa  della 
rinunzia  di  lui  nulla  perde  ma  vi  guadagna,  acquistando  la  piena 
ed  esclusiya  propriety  del  fondo,  mentre  il  canone  di  consueto  molto 
tenue  non  yiene  in  alcuna  considerazione,  si  deve  presumere  che 
egli  abbia  consentito  tacitamente  gi^  nella  conolusione  del  contratto 
su  questa  circostanza  a  lui  vantaggiosa. 

2)  Inoltre  h  certamente  giusto  che  un  contratto  bilaterale  non  puo 
essere  risolto  per  volenti  di  una  sola  delle  parti.  Ma  questa  regola 
pub  valere  soltanto  iin  quando  non  esistano  nella  natura  del  con- 
tratto tali  circostanze  donde  si  pub  concludere  con  certezza  che  I'una 
parte  non  ha  commesso  la  durata  del  contratto  all'arbitrio  dell'altra. 
B  di  questa  specie  b  appunto  il  contratto  enfiteutico.  Infatti  dalla 
liberty  di  alienare  concessa  in  questo  contratto  alPenfiteuta  devesi 
conchiudere  che  il  dominus  non  ha  avuto  di  mira  conc&iudendo  questo 
contratto  che  la  cultura  del  suo  fondo  e  il  pagamento  del  canone  da. 
parte  dell'attuale  possessore,  ma  in  nessun  modo  ha  cercato  di  trat- 
tenere  gli  enflteuti  o  i  loro  successori,  a  guisa  di  gkbae  adaoriptitiif 
sui  fondo  contro  la  loro  volont^  e  che  egli  quindi  ha  consentito 
tacitamente  nella  libert^i  disdetta  del  contratto  da  parte  delPenfi- 
teuta. 

3)  La  L.  3  God.  de  fundU  patrimon.,  non  contiene  una   regola 
^enerale  ma  parla  soltanto  di  fondi  patrimoniali  del  principe  che 
veniyano  concessi  in  enfiteusi.  Tali  fondi  non  poteyano  certamente 
essere  restituiti  sotto  il  pretesto  che  essi  erano  deserti.  Oib  peraltro^ 
ayeya  la  sua  buona  ragione.  Quelli  che  assumeyano  tali  fondi  se- 
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'  oondo  il  diritto  enfiteatioo  dovevauo  obbligarsi  oon  cauzione  di  non 
lasciare  abbandonato  il  fondo^-).  Ma  erano  all'inoontio  assicurati 
GODtro  la  pena  della  privazione,  se  auche  non  pagavano  regolarmente 
41  canone  ^').  Quindi  non  si  pao  trarre  alcana  valida  illazione  dalle 
enfiteusi  patrimoniali  del  principe  alle  enflteasi  private,  poich^  in 
qneste  nitime  non  trovavano  laogo  ne  gli  stessi  motivi  ne  ngoali 
rapporti. 

4)  II  Gap.  SX.de  immunit  eccUs.,  non«  parla  afi'atto  di  liberi  en- 
'fiteuti  ma  del  cobI  detti  coloni  origitMrii,  del  qaali  anche  le  Ghiese 
avevano  acquistato  un  gran  nomero  ooi  fondi  ad  esse  donati,  come 
Gonzales  Tellez  ^*)  ha  notato  sn  questo  teste.  Tali  coloni  non  po- 
tevano  abbandonare  i  fondi  e  le  terre  alle  qoali  erano  applicat»  per 
coltivarle.  Gerto  essi  per  la  lore  condizione  non  erano  schiavi,  ma 
erano  insieme  coi  loro  iigli  €pr(iediis  viiiculisque  agrorum  {tdserifU, 
adeo  ut  nee  memento  quidem  temporis  a  praediis,  qnibns  manoipati 
erant,  separare  se  possent  ^^)  >.  Quest!  sono  percib  affatto  diversi 
dagli  eniiteuti,  e  quindi  non  si  pub  trarre  alcnna  valida  illazione 
*dagli  uni  agli  altri  ^^). 

Gonfhtati  cosl  i  motivi  della  prima  opinione,  non  pub  aver  impor- 
tanza  in  proposito  la  distinzione  che  fa  la  seconda  opinione  tra  un 
maggiore  od  un  minor  canone  annuo.  Infatti  che  PeniiteaBi  sia  un 
contratto  diverse  dalla  locazione  e  quindi  non  debba  essere  trattato 
giuridicamente  secondo  i  principii  di  questa  b  reso  abbastanza  noto 
dalla  costituzione  Zenoniana  gi^  riferita  (§  608,  2). 

Se  poi  si    considerano   le   circostanze   nelle  quail  suole  avvenire 

I'abbandono  delPenfiteusi,  esse  sono  in  genere  di   tal  natura,  che  o 

giustificano  pienamente  il   diritto   relative   dell'enfiteuta  o  rendono 

-molto  gradito  al  dominus  il   ritiro  di   quelle.  Infatti   se   il   fondo  ^ 


12)  L.  7  C.  dc  fund,  patrim. 

13)  L.  4  Cod.  eodem. :  L.  2  Cod.  de  fundis  ret  privaltie,  Cf.  CuiACio,  BeeitaL 
solemn,  in  libros  Cod.  lusUn.  ad  L.  2  Cod.  de  iure  emphyU  e  Cbmm.  in  lib.  XI 
Cod.  ad  LL.  cit.  4  de  fund,  patrim.  e  2  Cod.  de  fund,  ret  privaUte. 

1^)  Oommentar.  in  Deer,  ad  cap.  3,  X.  de  immuniL  eccles.  tomo  III  pag.  976 
•e  segg. 

1^)  Vedi  Giac.  Gk>THOPLiBDO ,  ParatiUon  ad  tit.  Cod.  Theodos.  de  fuffUhis 
-eolonis  tomo  I  lib.  V  tit.  9  pag.  4^i2  e  seg. 

16)  Malblakc,  Dig.  h.  t.  $  414  parte  II  pag.  164. 
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remunerativo  sarebbe  da  parte  del  dominus  oosa  stolta  noa  accettare- 
la  restituztone.  Ma  finoh^  il  fondo  d^  ancora  qaalohe  profitto,  ^  ben 
difficile  che  I'euftteata  abbia  desiderio  di  restitairlo  al  proprietario. 
Qaesto  si  avvera  in  genere  soltanto  quando  il  fondo  per  inondazione- 
o  gaerra  h  ridotto  in  ooBi  oattivo  stato  da  non  potersi  senza  grandr 
spese  rimettere  in  oondizioni  tali  ohe  meriti  la   pena  di  coltivarlo. . 
Perch^  non  dovrebbe  Tenftteata  in  qneste  circostanze  avere  la  fa- 
oolt^  di  abbandonare  renflteosi,  come  ha  il   proprietario   qnella  df 
abbandonare  la  sua  propriety  in  causa  d'una  seryitil  troppo  gravosa 
per  essa  ^'^)  o  come  Fusatrattaario  se  gli  oneri  saperano  il   reddito 
ha  quella  di  derelinqnere  I'usufrntto  ^'^j,  come  il  vassallo  nelle  stesse- 
drcostanze  ha  qnella  di  rinnnciare  il  feado  anche  contro  la  yolont^- 
del  signore  del  fendo  ^%  bench^  egli  abbia  certi  obblighi   verso  di 
questo  t  «  Neque  enim  novum  est  in  iure  nostro,  dice  Vobt  ^)  molto^ 
ginstamente,  ut  is  qui  rei  aliouius  intuitu  ad  onus  aliquod  et  impendia 
subeunda  devinotus  est,  rem  eandem  pro  derelicto  habendo,  ab  onere 
illo  in  posterum  liberetur  ».  fi!  pertanto  presupposto  certamente  che- 
Tabbandono  non  sia  fondato  sul  dolo,  onde  prevenire  forse  le  conse- 
guenze  di  una  meritata  privazione  -0* 

2)  Devonsi  qui  annoverare  specialmente  i  oasl  in  cui  rentiteuta 
pud  essere  private  del  suo  diritto,  o  per  cattivo  uso  fatto  del  fondo 
enftteutioo,  o  perch^  non  ha  ad^mpiuto  agli  obblighi  che  gravano  sm 
di  lui  sd3ondo  la  natura  del  contratto  o  che  per  contratto  gli  furono' 
imposti  -). 

a)  Ghe  in  causa  d^dbuso  commesso  nelFenftteusi,  che  qui  si  deve- 
esclusivamente  rlporre  in  una  deterioraziane  della  cosa,  Penflteuta 
perda  il  suo  diritto,  h  espressamente  disposto  nelle  enfiteusi  ecclesia- 


^'^)  L.  6  ^  2  D,  H  servUus  vincUc 
.18)  L.  48;  L.  61  D.  de  usufrudu. 

19)  II.  feudor.  38.  Schwabiseh&s  Lehnrechi  (Diritto  feadale  Svevo)  cap.  5,  8&* 
condo  ScHiLTEK,  e  cap.  6,  secondo  Senkbnbbrg,  S&ohsiaeJies  Lehnreeht  (Diritto 
feadale  eassone)  cap.  55.  —  Moelleu,  DUHnd.  feudoL  cap.  XXII  dist.  3.  — 
Zepkksick,  AnalecL  iuris  feud,  tomo  I  obeerv.  12  pag.  59. 

•20)  C<mm.  ad  Pand.  h.  t.  $  17. 

31)  Malblanc,  1.  c  pag.  171. 

'^  Id.  lod.  Beck,  Diss,  de  itislis  cadiusUatetn  emphyteuseos  inferenUbus  catisis.^ 
Altordi  1723. 
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$tiche,  e  viene  esteso  dalla  pratica  del  tribunali  non  aenza  fonda- 
mento  anche  alle  enfiteusi  laiohej  oome  h  gii  state  dimostrato  piti 
sopra  (§  604,  pag.  469;  testo  ted.  x)ag.  413).  Si  preauppone  tattavia 
di  consneto  che  alUenfiteuta  possa  imputarsi  dolo  o  negligenza  grame  ^). 
Ma  qaesta  limitazione  non  h  fondata  nelle  leggi.  I^ella  Novella  7 
Gap.  3  §  2  e  detto  aoltanto:  c  Yernm  si  emphyteuta  praedium  ant 
Buburbanum  aut  aedificinm  deter%u»  fecerit,  oogatur  caram  adhibere 
ut  de  suo  in  priorem  statnm  restitaatar:  neque  ipse  solom,  sedetiain 
heiedes  et  snoeessores,  eiusqne  bona  ad  id  obligata  aint  >.  E  nella  I^o- 
vella  120  Gap.  8,  in  cai  la  privazione  h  ooUegata  alia  deteriorazione 
-del  fondo,  h  detto  in  modo  affatto  generate :  c  Si  locator  aliqaiB  vel 
emphyteuta  rei  pertinentis  vel  ad  sanotissimam  magnam  ecdesiam 
vel  aliam  venerabilem  domum,  in  quocnnqne  looo  Beipublicae  nostrae 
sitam,  deteriorem  reddat  rem,  qnam  accepit,  —  poteetatem  venerabill 
domni,  a  qua  looatio  vel  emph^-teuBis  oelebrata  est^  concedimus,  ut 
—  veterem  statum  rei  locatste  vel  in  emphyteosin  datae  exigat,  et 
emphyteusi  vel  loeatione  eiidat,  ut  qui  nee  de  meliorationibus  actionem 
quondam  contra  venerdbilee  donnog  movere  posiit  >.  La  AutK  Qui  rem 
God.  de  S8.  EcclesiiSj  desunta  da  questa  Novella  ha  queato  tenore: 
€  Qui  rem  kuiusmodi  conductam  vel  in  emphyteusin  acoeptam  fecerit 
deteriorem  —  hac  lege  rqpelU  potest,  ut  tamen  —  id,  in  quo  rem  laeait 
reaardat :  non  repetitarus,  si  quid  impendit  nomine  meliorationis  ». 
In  nesauno  di  questi  teati  h  aooennato  che  la  deteriorazione  dell'en- 
flteuai  debba  avvenire  per  dolo  o  grave  negligenza,  perch^  PenfLteuta 
poasa  eaaere  privato  del  suo  diritto.  Del  reato  la  natura  della  ooea 
gi^  oMnsegna  il  contrario.  L'enfiteuta  ai  obbliga  di  migliorare  il  piii 
poaaibile  il  fondo  o  almeno  di  coltivarlo  in  tal  modo  che  non  ne  aia  de- 
teriorate. Ora  ae  egli  opera  oontro  queata  ana  eaaenziale  obbligazione, 
il  dominus  ha  diritto  di  riprenderai  il  fondo  aia  che  il  deterioramento 
venga  recato  con  dolo  o  per  negligenza,  aenza  che  qui  poasa  venire  in 
considerazione  il  grado  di  queata.  Piii  giuata  ^  quindi  Popinione  di 


S3)  YoBTy  Oomm.  ad  Pand,  h.  t  ^  46.  —  MiiLLBK,   System,  Pand,  parte  II 
^  688  n.  VIII  pag.  718.  —  Hofacker,   Prineip,  iur.  civ.  tomo  II  $  1056.  — 
Dabblow,  Handbuch,,,.  (Manuale  di  diritto  privato  odiemo  romano-tedeeco) 
parte  I  ^  036. 
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qaei  dottori  -%  i  quali  affermano  che  Penfiteata  aache  per  culpa  levis, 
86  la  Bostanza  del  fondo  ne  venga  notevolmente  dannegglata,  incoire 
iiella  perdita  deU-enfLteasi.  Soltanto  allorquando  la  deteriorazione  sia 
avvenata  culpa  levissima  si  suole  assolverlo  dalla  privazione.  In 
nesson  oaso  tattavia  la  priyazione  lo  libera  dal  suo  obbligo  di  ri- 
mettere  il  tondo  nel  pristiuo  stato  *^).  Anzi  alia  Ghiesa  appartiene 
per  questo  titolo  secondo  le  leggi  sopra  citate  un  diritto  di  pegno 
tadto  Bul  patrimonio  del  suo  enfiteata  ^^);  diritto  che  Bubi  ^)  estende 
a  tutte  le  enfiteosi ;  pero  quest'  estensione  h  da  altri  ^)  a  ragione 
respinta.  La  priyazione  non  ha  luogo  pertanto  se  fin  da  prinoipio  h 
stato  stabilito  per  contratto  tra  Tenfiteuta  ed  11  dominus,  che  il  fondo 
non  possa  essergll  tolto  in  causa  di  deteriorazione  ^)  '). 


^^*)  CARPzoyio,  parte  II  const.  38  def.  23  num.  3.  —  RiCHTSRy  Expositio 
AiUenllUoarum  ad  Aath.  Qui  rem  Cod.  de  SS,  EccUsHs  n,  11  pag.  42.  —  Beck, 
De  iure  emphyU  cap.  XV  (  4  pag.  399.  —  Lautekbagu,  OolUg.  th.  pr.  Pand. 
h.  t.  ^  21.  —  Ayrek,  Di88.  de  diversii,  iun  emphyU  sect.  I  $  20  pag.  43.  —  We- 
8TEMBBB0,  PHnc,  iuT,  seoundum  ordinem  Digestorum  h.  t  $  35. 

S5)  Not.  VII  cap.  3  $  2  e  Nov.  CXX  cap.  8.  Bubi,  ErlaiUerung  (Spiegazione 
del  diritto  feadale  tedeeco)  contin.  IV.  pag..  248. 

28)  Nov.  VII  cap.  3^2. 

^)  Erlaiiterang  (Spiegazione  del  diritto  feadale)  contin.  IV.  pag.  248. 

^  Vedi  Thibaut,  System....  (Sistema  del  diritto  private)  vol.  II  $  643  n.  VII 
e  Meissner,  Darsiellung  der  Lehre  vom  atiUsehweig^ndeth  Pfandreeht  (Esposizione 
della  dottrina  del  diritto  di  pegno  tacito)  $  198. 

'^)  L.  2  Cod.  de  iure  emphyL  Beck,  Tr.  cit.  cap.  XV  ^  4  pag.  400. 


f )  Quanto  airobbligo  di  non  deteriorare,  vedi  contron.  v  al  §  604 ;  Arndts,  Scrittij  ecc, 
I  p.  243 ;  ScHMiD,  Manuale,  §  24  p.  45  segg.  n.  14-19 ;  Nov.  120  c.  8 ;  Auth.  Qui  rem 
C.  de  SS,  EocL  1,  2.  iCfr.  Nov.  7  cap.  3  §  2). 

Questi  testi,  in  quanto  stabiliscono  la  jiena  della  caducity,  riguardano  soltanto  le  en- 
fiteusi  ecclesiastiche  (Cfr.  testo,  h.  I.  6  %  604,  B),  ma  la  pratica  ha  giustamente  ritenuto 
applicabile  lo  stesso  principio  alle  enfiteusi  laiche,  poiche  dove^rispetto  alia  caduciti^  occor- 
rono  differenze  fra  le  due  specie  di  enfiteusi,  Timperatore  lo  ha  espressamente  dichiarato 
<Cfr.  Nov.  7  c  3  §  2  circa  il  mancato  pagamento  del  canone).  Poi  in  questi  due  passi 
si  applica  espressamente  lo  stesso  principio  che  vale  per  la  locazione  ordinaria  e  che  si 
riferisce  non  solo  alle  locazioni  di  fondi  ecclesiastici,  ma  anche  in  generate  a  quelle  di 
tutti  i  fondi.  L.  3  C.  de  loc.  et  cond.  4,  65.  Di  piu  il  deterioramento,  se  si  ha  rig^rdo 
agli  scopi  privati  e  sociali  deiristituto,  non  e  meno  grave  del  mancato  adempimento 
degli  altri  obblighi  deirenfiteuta,  per  il  quale  h  stabilita  la  pena  della  decadenza.  Gontro 
il  diritto  di  espulsione  per  deterioramento  nelle  enfiteusi  laiche  si^dichiara  Ihbrino,  Du 
role  de  la  volonU  dane  la  poesetHon  [trad,  fatta  dal  Ds  Mbleunabrb  del  BesiUwille, 
nel   volume  intitolato  Etudes  complement  de  fespr.  du  dr.  roftu  n.  IV]  pag.  315  segg. 

GLacx,  Comm.  Pandettt.  —  Lib.  VI.  75 
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h)  L'enftteoBi  va  perduta  per  ritardo  al  p^amento  del  canon^^ 
doh  86  Tenfileata  non  paga  11  canone  per  dae  anni,  se  proprietaria 
^  la  GhieBa,  e  per  tre,  se  proprietaria  h  altra  persona.  Le  qaestfoni 
<inlaridiche  oontroverse  circa  questo  panto  sono  state  svolte  piii  sopra 
(§  606).  Qui  devesi  tnttavia  notare  ancora  che  anche  i  minorenni  per- 
dono  per  tal  motive  il  loro  diritto  d'enfitensi,  se  per  colpa  del  latere  il 
canone  non  6  stato  pagato  puntaalmente.  Tuttavia  i  tutori  devouo  essere 
oonvenuti,  perch^  risardscano  col  proprio  patrimonio  ai  loro  ammi- 
nistrati  il  danno  che  loro  hanno  reoato  colla  propria  negligenza  ^) ; 


^)  L.  23  Cod.  de  admiiMral,   tutor,   Non   vi  contraddice   ]a  L.  2  Cod.  de 


II  motivo  principale  che  egli  adduce,  e  che  Tespulsione  per  deterioramento  fu  stabilita 
da  GiusTiNiANO  (Not.  l^BO  c.  8)  soltanto  nelle  enfiteusi  ecclesiastiche  ore  essa  era  d'in- 
teresse  pratico  in  causa  del  la  loro  durata  temporanea.  Ma  ^  facile  rispondere  che  lo 
stesso  interease  pratico  non  sarebbe  mancato  per  Tenfiteusi  temporanea  dei  privati,  che 
inoltre  anche  nelle  enfiteusi  perpetue  private,  dato  che  il  fondo  enfiteutico  ritornasse 
al  dominus  per  mora  nel  pagamento  del  canone  o  per  al(ro  motivo,  dove  va  ben  intare^ 
sargli  che  il  fondo  non  gli  ritornasse  deteriorato;  quindi  anche  in  tai  caso  non  manca 
affatto  una  ragione  pratica  per  la  decadenza  in  caso  di  deteriorazione  colposa  e  gli  ar- 
gomenti  sopra  accennati  non  perdono  nulla  della  loro  forsa. 

Anche  per  il  nostro  Codice  (art.  1565  cap.  2.*)  il  deterioramento  cotposo  del  fondo 
e  motivo  di  caducity.  Ma  poiche  e  delPessenza  deirenfiteusi,  secondo  il  diritto  nostro,  Tob- 
bligo  del  miglioramento,  anche  Tinadempimento  di  questo  obbligo  e  causa  di  decadensa 
(art.  cit.).  Tanto  per  diritto  romano  che  per  diritto  attuale  la  domanda  di  devoluzione 
non  esclude  quella  per  risarcimento  di  danni  (Cfr.  Nov.  120  c  8,  Auth.  Qui  rem  elt.u 
sia  questa  domanda  anleriore,  concomitante  o  posteriore  all'altra.  E  anche  necessario 
ammettere  che  non  solo  il  deterioramento,  ma  altresi  finadempimento  deirobbligo  di 
migliorare  rechi  con  se  il  diritto  di  chiedere  il  risarcimento  dei  danni  per  il  principio 
generale  delfart.  1218  C.  c.  Le  obiezioni  a  questa  opinione  iPacifici-Mazzoni«  Cod.  cit. 
comment.  Vendita  11  p.  506  n.  32)  sono  del  tutto  infondate.  K  chiaro  del  resto  che, 
nel  silenzio  del  contratto,  dovra  il  giudice  stabilire,  secondo  il  suo  prudente  appmza- 
mento,  se  possa  dirsi  che  Tenfiteuta  abbia  mancato  a  tale  obbligazione  e  certo  dovra 
taner  conto  per  ci6  del  tempo  ragionevolmente  richiesto  onde  poter  adempiere  a  questo 
obbligo,  dei  mezzi  di  cui  pu6  disporre  Tenfiteuta,  ecc.  (Cfr.  Db  Pirro,  Delia  enfitetm, 
n.^  57  p.  279  e  n.°  21  p.  70  segg.).  Ma  ottenuta  la  condanna  al  risarcimento,  potra  ancora 
il  dominits  proporre  la  devoluzione?  II  dubbio  e  possibile,  poiche  secondo  Tart.  1165 
Cod.  civ.,  la  parte  ha  la  scelta  o  di  costringere  I'altra  alPadempimento  del  contratto  •> 
di  chiedere  la  risoluzione,  col  risarcimento  dei  danni  in  ambedue  i  casi.  Ma  natural- 
mente  la  misura  dei  danni  e  diversa  secondo  che  si  chieda  Tadempimento  o  la  risolu- 
zione del  contratto.  Ora,  se  nessuna  riserva  circa  la  devolusione  vien  fatta  nella  do- 
manda di  risarcimento,  devesi  intendere  che  essa  miri  al  mantenimento  del  contratto,  e 
che  i  danni  debbano  venire  liquidati  in  ba.<)e  a  questo  presnpposto.  Orto  se  il  direttaria 
non  riuscir^  ad  ottenere  il  reale  soddisfacimento,  la  sentenza  ottenuta  non  oatacolera  la 
domanda  successiva  di  devoluzione,  perche  in  tal  caso  Fenfiteuta  ne  ha  adempito  ai 
suo  obbligo,  n^  ha  dato  Tequivalente  per  tale  inadempimento  (Cfr.  Db  Pirro,  o.  c  n.*  60 
p.  289  segg.). 
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ma  se  quelli  nou  fossero  in  grado  di  risarcire  il  danno,  i  minori 
potrebbero  iu  questo  caso  chiedere  la  restituzione  nel  pristino  stato  ^^). 
Se  piu  posseggono  j^o  indiviso  il  fondo  entiteutico,  i  quali  abbiano 
costituito  uno  di  essi  proemphyteuta  per  il  pagamento  del  canone,  la 
saa  negligenza  nuooe  agli  altri  posaessori  ^') ;  anzi  h  applioabile  la 
privazione,  quand^anche  uno  soltanto  dei  piu  coeredl  non  ha  adem- 
piuto  al  8U0  obbligo  eotro  il  termine  legale  ^^)  0« 


fiuidis  pcUrimoniaUbus.  Infatti  questa  legge  non  paria  di  canone^  ma  di  impoete 
dello  Stato.  —  Vedi  Cuiagio,  BeciiaU  solemn,  in  libros  Cod.  ad  L.  2  Cod.  de 
inre  emphyL  —  Gifanio,  ExplanaL  diffieil,  LL.  Ood.  ad  L.  2  eand.  pag.  365.  — 
Beck,  Tr.  de  tare  emphyL  cap.  XV  $  6  pag.  408. 

^^)  L.  JM  5  D.  de  mnor. :  L.  13  ^  in  fine  C.  de  iudiciis.  —  Malblang,  Dig. 
h.  t.  $  417  parte  II  pag.  172. 

32)  Modestin.  Pistor,  parte  IV  quaest  133.  —  Rightku,  hkposii.  autentic,  ad 
Aath.  ^Mt  rem  Cod.  de  SS.  Eedesiis  n.  37  pag.  47. 

33)  VOET,   ll.  t.  5  37.  —  COGCEIO,   Iu8    civ.  COHttOV,  \x.  t  QU.  11.  —  MaLBLANC, 

lo&  cit.  pag.  172.  Altri  vogliono  tuttavia  che  sia  piii  conforme  al  diritto  ed 
•all'eqait&  riprendere  Boltanto  la  parte  di  quelle  che  non  ha  pagato.  —  Vedi 
per  esempio  Beck,  De  iure  emphyL  cap.  XV  $  6  pag.  407  e  i  ginreconsnlti 
ivi  citatL  Ma  come  tale  privasione  parzkde  sia  poco  fondata  nolle  leggi  h  gia 
stato  dimostrato  in  altra  occasione.  Vedi  sopra  pag.  469-470  (teste  tedesco 
pag.  413). 


/)  Cfr.  contron.  u  al  §  604  a  contron.  z-d  al  §  605  del  testo. 

Se  renfiteusi  passa  a  pii!i  eredi,  l*obbligo  dei  canone  si  divide  tra  essi  pro  portione 
■hereditaria.  Lo  stesso  dicasi  se  TenflteuBi  venga  trasmessa  per  atto  tra  viyi  o  m.  c.  a  piu 
pro  indiviso.  (V.  contron.  citate).  Si  sosiiene  per  altro  che  se  il  mancato  pagamento 
anche  per  parte  di  uno  solo  dei  coeniiteuti  dk  luogo  ad  un  arretrato  triennale,  il  do- 
minus  avr^  diritto  di  chiedere  la  decadensa  di  tutti  (Arndts,  Scritti,  I  p.  244  e  n.  153; 
Unterbolsner,  SchuldverhdltnUse  (Rapporti  obbligatorii)  II  p.  369).  Per  questa  opi- 
nione  si  argomenta  dal  principio  che  vige  circa  il  diritto  di  pegno  (L.  2  Caiunus  ear 
j)lur.  hered,  8,  31  [321),  per  cui  ciascuno  degli  eredi  6  tenuto  al  pagamento  del  debito 
pro  portione  hereditaria,  ma  la  cosa  rimane  viocolata  al  pegno  fino  alFintero  paga- 
.niento  del  debtto.  E  per  converso  si  dovrebbe  concludere  che  se  uno  dei  coeredi  incorre 
iieirarretrato  triennale  riguardo  alia  sola  sua  quota,  il  dominus  non  potrebbe  agire 
per  la  caducitd  contro  costui,  e  divenire  in  tal  modo  pieno  proprietario  di  quella  quota. 

Non  ci  pare  sostenibile,  per  diritto  romano,  questa  opinione.  Infatti  non  e  punto  di- 
niostrato  che  Tazione  di  caducita  si  fondi  su  una  specie  di  pegno  tacito  (astrazione  fatla 
•qui  da  ci6  che  e  particolarmente  stabilito  per  le  enfiteusi  ecclesiastiche) ;  ognuno  dei  coe- 
redi  o  coenfiteuti  e  tenuto  al  pagamento  del  canone |3ro  portione  (le  opinioni  contrarie  di 
Thibaut,  Sistema  §  778  e  di  Wenino-Inoembbim,  Diritto  civile  II  §  109  i.  f.  non  hanno 
fondamento  nelle  fonti)  e  coei  incorre  nel  commissum  pro  portione  e  la  decadenza 
•avverr4  per  la  sua  quota.  Lo  stesso  dicasi,  a  maggior  ragione,  nel  caso  di  division e 
j-eale  del  fondo.  Se  per6  nel  contratto  costitutivo  di  enfiteusi  e  stabilito  che  i  piu  enfi- 
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c)  L'enliteata  iierde  il  fondo,  se  non  ha  pagato  per  tre  anni  r 
pubblid  tributi  impost!  sal  fondo  o  se  non   ha  entro   ugaal   tempo 


teuti  siano  tenuti  in  solidurft  verso  il  dominus,  in  questo  caso  i  loro  eredi  come  i 
successori  particolari  neirenfiteusi  sono  pure  tenuti  in  soUdum  al  pagamento  del  ci\- 
none;  non  v*^  Infatti  naotivo  ragionevole  perch^  un  tale  obbligo  non  paasi  inalterat'* 
nei  successori,  e  qualora  non  venga  pagato  il  canone  per  tre  annate  consecutive  il  do- 
ntinus  potrk  far  dichiarare  la  decadensa  di  tutti. 

Per  il  diritto  attuale,  ove  pure  in  causa  del  mancato  pagamento  di  due  annate  di  canone. 
flopo  rinterpellanza,  il  direttario  pu6  agire  per  la  devoluzione  (art  1565  cap.  1.^),  ere- 
diamo  che  valga  anche  a  piii  forte  ragione  il  primo  dei  principii  sopra  enuneiati.  In- 
fatti la  divisione  del  canone  scende  direttamenta  dal  principio  della  libera  disponibilita 
per  intero  o  pro  quota  del  diritto  d*enfiteusi  (art.  1562,  1557)  •  Tacquirente  pro  quota 
e  tenuto  ad  adempiere  gli  obblighi  che  sono  per  loro  natura  divisibili  soltanto  per  la 
quota  a  lui  trasmessa ;  cosi  la  decadenza  colpir^  ciascnno  dei  coenfiteuti  che  sia  in- 
corso  nella  mora  biennale  riguardo  alia  sua  quota.  E  invece  a  ritenersi  contrario  alia 
libera  disponibilit^  del  fondo  enfiteutico,  e  quindi  inef&cace,  il  patto  per  cui  anche  i 
successori  degli  originarii  enfiteuti  siano  tenuti  in  solido  al  pagamento  del  canone.  Re> 
etano  per6  in  vigore  per  le  enflteusi  antiche  i  principii  delle  leggi  coeve,  in  forza  del- 
Tart-  29  Disp.  trans.  (Gfr.  Db  Pirro,  op.  cit.  pag.  245  segg.,  gli  autori  e  le  sentenze 
ivi  citate). 

Se  Tenfiteuta  e  moroso  nel  pagamento  di  un*annata  del  canone,  sembrerebbe  che  i> 
dominiu  potesse  opporsi  al  pagamento  delle  annate  successive,  qualora  Tenfiteuta  non 
paghi  il  canone  di  quelFanno  oltre  agli  interessi  moratorii,  non  potendo  essere  costretto 
a  ricevere  in  parte  il  pagamento  di  un  debito  ancorchd  divisibile  (art  1246,  cfr.  fr.  41  §  I 
D.  de  ttsur.  22,  1 ;  fr.  21  D.  de  reb.  cred.  12,  1).  Da  ci6  la  conseguenza  che  per  fatto 
del  dominiut,  malgrado  che  Tenfiteuta  sia  disposto  a  pagare  tutte  le  annate  di  canone 
meno  una  e  ne  faccia  anche  TofTerta  reale,  questi  potrebbe  incorrere  nella  decadenza 
e  quindi  il  mancato  pagamento  di  una  sola  annata  di  canone  potrebbe  indirettaroente 
essere  causa  di  caducity.  Ma  questa  opinione  deriva  dal  falso  presupposto  che  si  debba 
considerare  giuridicamente  come  un  unico  debito  quello  di  piil  annate  di  canone  giii  venute 
a  scadenza,  che  cioe,  rappresentando  il  canone  il  corrispettivo  del  diritto  di  godimento 
concesso  alFenfiteuta,  al  diritto  unico  corrisponda  anche  un  debito  unico.  Si  opina  di- 
versamente  da  coloro  che,  accanto  airobbligo  generico  di  pagare  il  canone,  ammettono 
che  i  singoli  canoni  siano  Toggetto  di  altrettante  obbligazioni  e  rappresentino  cio^  altret- 
tanii  corrispettivi  per  il  godimento  delle  singole  annate ;  quindi  ad  evitare  la  decadenza 
basterebbe  Tofferta  reale  e  il  deposito  delle  successive  annate  di  canone.  purs  vendo,  ben 
inteso,  il  domima  Tazione  enfiteuticaria  per  ottenere  il  pagamento  dell'annata  insoluta 
e  degli  interessi.  E  questa  seconda  opinione  merita  certamente  la  preferenza.  Infatti,  benche 
ogni  singola  obbligazione  derivi  dalla  stessa  fonte,  cio6  dal  contratto  enfiteutico,  non  e 
men  vero  che  da  un  solo  contratto  possono  derivare  tante  obbligazioni  distinte,  ciascun.*i 
delle  quali  sorge  in  tempi  diversi  e  cioe  al  principio  di  ciascun  anno ;  non  si  tratta  di  un 
debito  unico  pagabile  in  tante  annualit^,  ma  di  tanti  singoli  debiti  che  vengono  a  soi^er« 
di  anno  in  anno.  Quindi,  alio  scopo  di  evitare  la  caducity,  ben  pu6  Tenfiteuta  offrire 
prima  della  scadenza  del  biennio  anche  una  sola  annata  di  canone  (Cfr.  Uzzo,  X'^i/(ieuji\ 
p.  685  e  segg.  n.*  710,  nel  Corso  di  diritto  civile  di  C.  S.  Zachariae,  vol.  V  (trad. 
Casaccio). 

Conforme  al  principii  del  diritto  romano,  anche  per  diritto  attuale  la  domanda  di 
devoluzione  non  impedisce  che  si  richieggano  i  canoni  non  pagati,  cogli  interessi  mo- 
ratorii, perch^  Tesercizio  di  un*azione  non  implica  punto  rinuhzia  alFaltra.  Quindi  potra 
il  direttario  chiedere  prima  i  canoni  scaduti  poi  la  devoluzione  o  Tinverso. 
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consegnato  al  dominua  a  sua  garanzia  per  il  fataro  le  quietanze  a 
loi  fatte  circa  ravveuuto  pagamento  ^0>  ^'^  domanda,  se  questo  ter- 
mine  triennale  debba  ammettersi  anohe  per  le  enftteosi  ecclesiastiche 
o  se  iuveoe  in  queste,  secondo  Panalogia  del  canone,  basti  per  la 
privazione  11  mancato  pagamento  per  due  anni  delle  pubbliche  im- 
poste.  La.legge  non  fa  qui  differenza  alcuna  tra  le  enfiteusi  laiche 
ed  ecclesiastiche :  e  la  Novella  7  cap.  3  §  2  nella  determinazione  del 
termine  biennale  parla  solo  di  canone,  come  BuBi^^)  ha  notato 
con  molto  fondamento.  Quindi  in  riguardo  alle  imposte  non  deyesi 


^0  1^*  ^  ^od.  de  tare  emphyU  Verb. :  <e  Per  totum  triennium  neqae  pecunias 
fiolverit,  neque  apochas  damino  tributorum  reddiderit,  d 

35)  ErlaiiUrung  (Spiegazione  del  diritto  feudale  tedesco)  oontinuazione  IV 
pag.  246. 


Ma  nemmeno  il  soddisfacimeDto  ottenuto,  sia  in  forza  cli  sentenza  di  condanna,  sia  anche 
volootariamente,  dei  canoai  gih,  scaduti  e  degli  interessi  di  mora,  ostacola  l^esercizio  del 
diritto  di  privasione.  Peroccb^  in  causa  della  mora  biennale  sorgono  due  distinte  azioni 
dal  contratto  enfiteutico  che  punto  si  escludono  vicendevolmente :  quella  diretta  ad  ot- 
tenere  il  pagamento  dei  canoni  scaduti  come  corrispettivo  del  diritto  di  godimento  con- 
cesso  alFenfiteuta  e  quella  diretta  a  fario  dichiarare  decaduto  per  essere  incorso  nel 
commissum  (Nov.  120  c.  8.  Cfr.  nello  stesso  senso  Schuid,  o.  c.  §  24  p.  50;  Arndts,  o. 
c.  p.  245.  Pel  diritto  nostro  De  Pirro,  o.  c.  p.  288  segg.). 

Una  purgatio  rnorae  che  sottrae  Tenflteuta  alia  pena  delia  caducity  (v.  testo  n.'  45 
e  §  606)  ^  ammessa  dal  diritto  canonico  (cap.  4  X.  de  loc.  et  cond.  3,  18) :  ma  il  paga- 
mento del  canone  arretrato  (lo  stesso  per  analogia  vale  per  il  caso  della  mora  nel  pa- 
gamento delle  imposte)  deve  essere  fatto  in  brevisstmo  tempo  dopo  la  acadensa  del 
biennio  {nisi  celbri  satis factione  postmodum  sibi  consulere  studuisset) ;  infondata  e 
Topinione  che  la  mora  possa  essere  purgata  flao  a  che  il  dominus  propone  Tazione  di  ca- 
ducity (cosl  ScHMiD,  o.  c.  §  24  p.  57  n.  28),  o  finchi  il  dominus  non  abbia  dichiarato  di 
voler  esercitare  il  suo  diritto  di  privazione  (cosi  Arndts,  op.  cit.  p.  245).  Questo  prin- 
cipio  del  diritto  canonico,  per  quanto  si  riferisca  direttamente  ad  enfiteusi  ecclesiastiche, 
deve  ritenersi  come  una  regola  generale,  tanto  piu  che  altrimenti  si  dovrebbe  ritenere 
che  la  Chiesa  fosse  trattata  dalle  leggi  canoniche  meno  favorevolmente  di  un  proprie- 
tario  laico,  il  che  non  ^  verosimile.  (Contro  il  nostro  A.  al  §  606;  Cfr.  Arndts,  1.  c. ; 
ScHMiD,  1.  c).  La  purgatio  tnorae  non  h  piii  ammessa  dal  nostro  diritto,  il  quale  esige 
sol  tanto  in  suo  luogo  una  legittima  interpellazione  (che  non  si  richiedeva  invece  in  di- 
ritto romano,  L.  2  C.  h.  t),  perch6  sia  fondata  Tazione  di  caducity  in  causa  di  mora 
nel  pagamento  del  canone,  (Art.  1565  cap.  1.®  Cfr.  De  Pirro,  op.  c.  p.  291  n.  17.  C.®Mi- 
RABBLLf,  Delle  garantie  del  dom.  diretto  nella  Riv.  it.  per  le  sc.  giur.  V  p.  354  n.  18 
ivi  citato).  E  pero  accordata  una  purgatio  tnorae  in  favore  dei  creditor!  delFenfiteuta 
(art.  1565  cap.  ult.).  Quanto  alia  questione  se  la  mora  biennale  debba  precedere  o  se- 
guire  rinterpellanza,  vedi  contron.  d  al  §  606,  ed  ora  anche  De  Pirro,  op.  c.  p.  293  segg, 
che  dissente  dalfopinione  ivi  accolta. 
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ammettere  per  le  enfiteosi  ecclasiastiohe  on  termine  piik  breve  che 
per  le  laiohe  ^)  »")• 


^)  lo.  Thad.  MuLLER,  System.  Pand,  parte  II  ^  688  nam.  X  e  nota  n  pa- 
gina  721. 


m)  Si  e  dubitato  se  la  mora  trieanale  nel  pagamento  delle  imposte  costitutsca  di 
p«r  86  un  motivo  di  caducity  o  debba  invece  essere  associata  alia  mora  triennale  o 
biennale  (secondo  che  trattisi  di  enfiteusi  laiche  od  ecclesiaetiche)  nel  pagamento  del  ca- 
none.  Per  la  prima  opinione:  Obstbrdino,  op.  c  p.  436  e  Lano,  Instihitionen  §  194 
per  le  enfiteusi  laiche.  C.®  Schmid,  op.  c.  §  24  p.  47  Mgg.  n.  20  e  p.  51  segg.  n.  20.  Per 
converso,  secondo  quella  prima  cpinione,  non  basterebbe  di  per  se  la  mora  nel  pagamento 
<lel  canone  per  fondare  la  decadenza;  ma  dovrebbe  andar  congiunta  alia  mora  nel  paga- 
mento delle  imposte.  II  dubbio  pu6  parere  giustiftcato  dalle  parole  della  L.  2C.  h.  t.  per 
totum  triennium  neque  pecunias  soherit,  neque  apochas  domino  tributorum  reddi- 
derit,  che  spiegata  alia  lettera  sembrerebbero  voler  dire  essere  necessaria  Tuna  e  Taltra 
mora,  non  ciascuna  da  se,  separatamente,  ma  insieme,  per  costituire  un  motivo  di  deca- 
denza; mentre,  riguardoalle  enfiteusi  ecclesiastiche,  la  Nov.  7  cap.  3  §  2  indica  soltanto  la 
mora  biennale  nel  pagamento  del  canone  come  motivo  di  caducity.  Maunatateinterpreta- 
zione  e  del  tulto  artificiosa  ed  arbitraria.  Infatti  la  Nov.  citata  ripone  la  differenza  sottu 
questo  riguardo  tra  le  enfiteusi  ecclesiastiche  e  laiche  nel  tempo  per  il  quale  deve  du- 
rare  la  mora  al  pagamento  del  canone,  ben  lungi  dairindicare,  come  altra  differenza.  che 
per  le  ecclesiastiche  basti  la  mora  nel  pagamento  del  canone,  nelle  altre  occorra  invece 
anche  quella  relativa  alle  imposte.  Inoltre  se  si  mettono  in  correlazione  le  parole  sopra 
cLtate  con  quelle  del  proemio  della  stessa  L.  2  h.  t.,  si  solitam  pensionem  vel  pubUea- 
rum  functionum  apochcu  7ton  praestiterit,  si  rileva  chiaramente  che  in  quests  pa- 
role che  precedono  sta  il  vero  contenuto  della  disposizione  e  in  quelle  che  seguono  non 
si  fa  che  ripetere,  per  quanto  meno  esattamente,  lo  stesso  concetto. 

Si  vuole  anche  da  alcuni,  in  base  alle  parole  della  L.  2  ora  citata,  che  la  cousegna 
al  dominus  delle  quietanze  relative  alle  imposte  pagate  sia  necessaria  per  evitare  la 
<lecadenza,  tantoch^  11  pagamento  delle  imposte  senza  la  consegna  del  documento  cbt* 
lo  prova  non  salverebbe  Tenflteuta  dalla  caducity  Fritz,  Erlaiiter,  (lUustrazioni)  II 
p.  405;  Mackeldby,  Lehrhvch  (Trattato  di  diritto  romano  §  299;  Buchholz,  lur. 
Abhandl.  (Monografie  giuridiche),  n.^  25  p.  314 ;  Sintbnis,  Oem.  civ.  Recht  (Diritto  ci- 
vile comune)  I  §  55  p.  540:  C.^  Schmid,  op.  c.  §  24  p.  52  n.  29;  Arndts,  op.  c  p.  244. 
Se  i  due  passi  sopra  citati  si  interpretano  alia  lettera,  la  consegna  della  quitanza  do- 
vrebbe ritenersi  come  una  condizione  necessaria  per  evitare  la  caducit& ;  infatti  il  se- 
condo passo  «  si  per  totum  triennium  neque  pecunias  solvent  neque  apochas  domino 
tributorum  reddiderit  »  si  riferisce  nella  prima  parte  al  canone,  nella  seconda  alle  iai- 
poste,  come  risulta  chiaro  dal  confronto  di  questo  passo  con  quello  precedente  <  si  bo- 
ViiSim  pensionem  \'e\  publicarum  functionum  apochas  non  praestiterit  ».  Ma  6  anche 
molto  naturale  che  qui  si  parli  soltanto  deirobbligo  delFenfiteuta  verso  il  domintts  alia 
consegna  delle  apochae^  perche  questi  potesse  provare  il  compiuto  pagamento  delle  im- 
poste, senza  che  ci6  autoriszi  alPillazione,  che  la  mancata  consegna  di  tali  quitanze, 
quando  il  pagamento  era  awenuto,  potesse  dar  motivo  alia  decadenza.  Al  piik  si  pao 
ammettere  che  la  mancata  consegna  delle  quitanze  riversasse  sulPenfiteuta  convenuto  la 
prova  deireseguito  pagamento. 

Anche  per  il  nostro  diritto  (art.  1558),  come  per  diritto  romano,  le  imposte  predtaii 
sono  a  carico  deirenfiteuta,  e  un  patto  diverso  non  potrebbe  avere  ef&caeia  che  tra  le 
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d)  Se  Penftteuta  nella  vendita  dell'enfiteusi  non  ne  ha  dato 
notizia  al  dominua  e  la  compra  yendita  h  stata  segalta  dalla  trt^di" 
zione  ^\  Anche  di  db  h  gi^  stato  trattato  piti  distesamente  (§  607). 
Pareoohi  dottori  ^)  veramente  richiedono  che  la  notificazione  debba 
eflsere  stata  omessa  dolo  o  oulga  Iota,  perch^  Tenflteata  inoorra  nella 
perdita  del  suo  diritto.  Ma  anche  qnesta  limitaadone  h  infondata. 
2Tella  L.  3  God.  de  iure  emphyt,  non  vi  h  il  pid  piccolo  accenno  a 
ci5.  Quindi  altri  ^^)  affermano  che  non  acusi  Penfttenta  Fignoranza 
del  diritto,  anche  Be  appartiene  al  noyero  di  quelle  persone,  alio 
quail  altrimenti  non  potrebbe  imputarsi  Vignarafiiia  iuris  ^%  La 
pena  della  caducity  tuttayia  non  si  applica  se  la  yendita  per  difetto 
dei  requisiti  legali  era  gi^  in  s6  e  per  s^  nulla,  od  era  soltanto  con- 
chiusa  sotto  oondizione  sospensiya,  o  la  tradizione  non  h  ancoraay- 
yenuta  ^^).  Si  afiferma  anche  in  generale  che  se  fu  yenduta  soltanto 
una  parte  del  fondo  enfiteutioo  senza  saputa  del  dominus  yiene  tolta  ^ 
non  Pintera  enfiteusi,  ma  soltanto  la  parte  yenduta  ^*)  '0- 


37)  Alia  tradizione  deyesi  assiniilare  11  eonsUlutam  possessorium,  dove  certo 
I'enfiteuta  rimane  nel  possesso,  ma  possiede  in  noma  del  oompratore  (p*  99; 
testo  tedeeco  pag.  106).  —  Vedi  Buai,  Srlauterung  (Spiegazione  del  diritto 
feadale  tedeeco)  oontin*  IV.  pag.  250.  Molti  sono  tuttayia  di  altra  opinione. 
—  Vedi  Beck,  Tr,  de  iure  emphi/L  cap.  IX  (  7  pag.  145  e  seg. 

3>i)  HoPACKER,  Prineip.  tiir.  civ,  tomo  II  J  1059.  —  Dabelow,  Handbuclu...., 
(Mannale  di  diritto  private  odierno  romano-tedesco)  parte  I  $  938. 

^  God.  Christ.  Leysbr,  In  iure  georgko.  Lipsiae  1741,  lib.  I  cap.  15  na- 
nieri  54  e  55  e  Beck,  De  iure  emphyL  cap.  IX  $  6. 

10)  L.  fln.  Cod.  de  iuris  $1  faeii  ignon  —  Beck,  loc.  cit  pag.  142  e  seg. 

**!)  VoBT,  h.  t.  $  23.  —  HoFAGKBR,  P/incip.  iur.  civ,  tomo  II  ^  1059.  —  Da- 
below, Manuale  $  938.  ~  Malblanc,  Dig.  h.  t.  $  417  nam.  IV  pag.  171. 

42)  Arg.  L.  14  Dig.  Quib,  mod.  ususfr,  amid,  e  II.  feudor,  38.  —  Voet,  h.  t. 
$  22.  —  Beck,  De  iure  emphyt,  cap.  IX  $  5.  —  Hopacker,  loc.  cit  —  Mal- 
BLANC,  loc.  cit. 


parti,  non  gi^  nei  rapporti  coU*erario,  di  fronte  al  quale  l*enfiteuta  e  TuDico  debitore 
{Fr.  42  D.  de  poet.  2«  14).  Circa  Tobbligo  del  pagamento  delle  impoete  nei  rapporti  tra 
le  parti:  vedi  Da  Pir.ro,  op.  c  p.  271  tagg.  Per6  il  mancato  pagamento  delle  imposte 
non  coatituisce  per  legge  un  motiYO  di  caducitji  (art.  1565).  Anzi,  come  abbiamo  giii 
notato,  Tespropriazione  del  fondo  enfiteutico  par  debito  d^imposta,  per  un  tW  singulare^ 
estingue  anche  il  diritto  del  direttario,  giacche  il  fondo  si  vende  franco  e  lib«ro  e  Tag- 
giudicatario  ne  acqniala  la  pieoa  propriety  (Cfr.  Db  Pirro,  op.  c.  p.  362  segg.). 

n)  L.  3  C.  h.  t.  Cfr.  cap.  4X.  de  loc.  et.  cond.  3,  18.  «  Potuit  emphjteuta  (ecclesia 
primitufl  reqiiisita,  eique  nnnciato,  quantum  sibi   ab  aliifl  ofTertur,   si   nolle   se  emere 
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e)  Se  I'enflteata  nella  vendita  oooulta  fraadolentemente  il  prezaso 
vero  a  lui  offerto  ed  ha  ingannato  il  dominus,  per  esempio  se  egli 
ha  denunoiato  una  somma  maggiore  per  distoglierlo  in  tal  modo 
dalPesercizio  del  diritto  di  prelazione. 

/)  Finabnenta  se  egli  ha  alienato  Penfiteosi  ad  nna  persona 
non  idonea,  o  tale  cui  le  leggi  vietano  I'acqnisto  di  questo  fondo 
(pag.  502 ;  testo  ted.  pag.  457) «)  p). 


•dixeritt  vel  a  denuntiationis  tempore  duorum  mensuum  spatium  sit  elapsum)  meliora- 
tiones  et  ius  sibi  competens  aliis  vendere,  qui  ab  emptione  huius  minime  prohibentur  ». 
Cfr.  Qbstbrdino,  op.  c.  p.  440 ;  Simtenis,  Gem,  Civilrecht  (Diritto  civile  comuDe)  I  §  55 
p.  539  segg. ;  Schuid,  op.  c.  §  24  p.  52  segg.  e  n.  30. 

L*alienazione  parziale  del  fondo  enfiteutico  compiuta  senza  osservare  le  norme  fis> 
«ate  dalla  L.3  C.  h.  t.,  sia  che  si  tratti  dijuna  pars  pro  indivito,  sia  di  una  pars  pro 
ditiso,  non  pu6,  salvo  patto  contrario,  fondare  Tazione  di  privazione  te  non  per  la  ponione 
alienata,  poichi  soltanto  riguardo  ad  essa  Tenfiteuta  si  6  posto  fuori  della  legge,  mentre 
d^altro  canto  non  gli  k  proibito  di  alienare,  anzich^  tutta  Tenfiteusi,  una  porzione  pro 
tndiviso,  o  anehe  pro  diviso  del  suo  diritto.  Infatti  Tenfiteuta  potrebbe  veodere  una 
parte  del  fondo,  osservando  le  norme  legali,  e  un*altra  parte  inv«ce,  trasgredendole:  e 
chiaro  che  la  decadenza  non  pu6  estendersi  alia  parte  alienata  nei  debiti  modi.  Un  di- 
vieto  di  alienare  una  porzione  pro  diviso  non  si  puo  nemmeno  indurre  per  aoalogia 
•da  ci6  che  dice  Ulpiano  nel  fr.  7  pr.  D.  comm.  die.  10,  3. 

Anche  questa  causa  di  decadenza  non  esiste  piu  nel  nostro  diritto. 

o)  Queste  varie  cause  di  caducity  hanno  il  loro  effetto  per  diritto  romano  anche 
contro  i  pupilli  ed  i  minori.  Veramente  si  cita  in  contrario  la  L.  2  G*  de  fund,  patrvn. 
11,  62  [61].  «  Patrimonialis  fundi  pensitationem  aurariam  seu  frumentariam  intra  tempus 
omissam  minorum  dominio  non  nocere  praecipimus  nee  ad  fraudemiuris  eonuneva- 
der«,  si,  quod  soilemniler  debeiur,  paulo  serius  inferatur;  ita  tamen  ut  permanente 
substantia  parvulorum  iudex  tutorem  vel  curatorem,  per  quam  diflfertur  illatio,  negle- 
gentiae  suae  et  deserti  of&cii  poenas  exigat  et  damna  deplorare  compellat  >.(Schmid,§  24 
p.  48  n.  20  f.).  Ma,  posto  anche  che  il  contenuto  di  questa  legge  si  debba  estendere  al  caso 
della  mora  nel  pagamento  del  canone  enfiteutico,  mentre  a  dir  vero,  parla  del  tributo  dovuto 
per  i  fondi  patrimoniali  (Cfr.  Guiacio,  Cmnm.  ad  L.  2  C.  de  iure  emph.  0pp.  Piiati,  1S39, 
col.  631),  il  testo  non  va  inleso  nel  senso  che  sia  inapplicabile  Tazione  di  caducity,  ma 
nel  senso  che  al  minore  spetti  il  beneficio  della  restitutio  in  integrum  E  cosl  intesa, 
questa  costituzione  non  contraddice  nemmeno  alia  L.  23  C.  de  adm.  tut.  5^  37,  ove  e 
(letto  cha  se,  per  colpa  del  tutor  o  ci^rator,  il  minore  perde  il  fondo  enfiteutico  in  causa 
di  mora  nel  pagamento  del  canone,  questi  avra  azione  di  regresso  contro  di  essi  per  ii 
risarcimento  dei  danni.  Infatti  Tuno  e  Taltro  rimedio  spettavano  al  minore  a  sua 
«celta  (L.  3  C.  de  in  int.  restit  min,  XXV ann.  2,  21;  fr.  1  §  1  D.  e;r  qu  caus.  ntai- 
XXV  ann.  4,  6). 

Poich^  la  i.  i.  restitutio  non  esiste  nel  nostro  diritto,  non  reeta  che  Tazione  di  ri- 
sarcimento contro  il  rappresentante  per  Tommissione  dolosa  o  colposa  che  ha  dato  luogo 
alia  caducitjt. 

p)  Circa  la  rinuncia  al  diritto  di  privazione,  vedi  il  nostro  A.  al  §  606.  La  rinunzia 
pu6  essere  espressa  o  tacita,  ossia  risultare  da  fatti  che  dimostrano  nel  dominus  la 
volont4  che  continui  il  rapporto  enflteutico  nonostante  il  eommissum  contra  legem,  vel 
pactum,  SUntende  che  per  la  validity  della  rinuncia  non  e  necessaria  Taccettazione  del- 
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In  tutti  quest!  oasi  ^^)  oerfeo  reaflteusi  va  perdnta  seoondo  I'opi- 
nione  piii  g^asta  del  dottori  ^^),  ipso  iure  cio^  I'enfiteuta  perde  il  suo 


-^3)  Senza  fondamento  alouni  aonoyerano  tia  le  cause,  per  cai  I'enfiteata 
pu6  essere  privato  del  sao  diritto,  anche  ringratitadiiie  dell'enfiteata^  I'o- 
messo  pagamento  del  laudemio^  il  disconoscimento  dell'alta  propriety  ecc 
Altro  ^  quando  per  contratto  h  stabilito  qnalche  oosa  in  questo  sense.  Vedi 
VoBT,  h.  t.  $M8  e  49.  —  Enr.  Coocbio,  Diss,  de  emphyt,  cap.  X  $  7.  —  Buri, 
ErlaiUerang  (Spiegazione  del  diritto  feudale  tedeeco)  contin.  IV.  pag.  253  t.  /. 
e  HoFACKBR,  tomo  II  $  1061. 

-t^)  Beck,  De  iure  emphyt.  cap.  'XV  $  1  e  seg.  —  Gifakio,  ExplatuU,  difJUSL 
Liu  God.  ad  L.  2  Cod.  de  iure  emphyL  pag.  361.  —  Yinnio,  SeleeL  iur,  quaesL 
lib.  II  cap.  3.  —  CoNNANUS,  Comm,  iur.  civ.  tomo  II  lib.  VII  cap.  12  pag.  .539. 
—  CuiACio,  BecUaL  solemn,  in  libros  Cod»  ad  L.  2  de  iure  emphyL  —  BuBi| 
ErlaUJUrung....  (Spiegazione  del  diritto  feadale  tedesco)  contin.  IV.  pag.  175  e 
6eg.  —  HoFAGKEK,  Prtnoip.  iur.  eiv.  tomo  II  $  1062.  —  Malblanc,  Dig.  parte  II 
^417  pag.  172.  Di  opinione  afTatto  di versa  sono  £lb.  Lronino,  Praelect.  ad 
L.  2  Cod.  de  iure  emphyL  n.  12  (nel  Thee.  iur.  Bom.  di  Ev.  Ottomb^  tomo  V 
pag.  664.  —  Letsbr,  Meditai.  ad  Pand.  specim.  CV  medit  I  e,  in  parte  — 
Thibaut,  Sysiein,...  (Sistema  del  diritto  privato)  volume  II  $  634  pag.  72. 


Tenflteuta,  poiche  questi  h  tenuto  al  contratto  d'enfiteusi  e  la  risoluzione  par  caducity  b 
«tabilita  soltanto  neirinteresse  del  domintu :  come  pure  s^intende  che  la  relativa  di- 
chiarazione  di  volont^  non  deve  essere  viziata  da  errore,  dolo  o  violenza  perch^  pro- 
duca  il  suo  •ffetto.  La  percezione  dei  canon i  scaduti  prima  deirincorsa  caducity  non 
iraplica  rinuncia  a  chiedere  la  decadenza;  quindi  il  dominus  accettando  il  loro  paga- 
mento, non  ha  bisogno  di  fare  alcuna  riserva;  questi  sono  dovuti  al  dominus  in  ra- 
gione  della  durata  deirenfiteusi  e  cioe  almeno  fino  al  momento  del  commissum  contra 
legem  vel  pactumj  se  il  dominus  propone  la  caduciti^.  (Cfr.  AsNDTSf  op.  c  p.  245  e 
n.  160 ;  ScHMiD,  op.  c.  §  24  p.  54.  Nov.  120  cap.  8.  *KaX  ra.  dfiiXoavia  toutov  ijitlp  rou  ?rpo- 
]i«j9dyTo;  yjJC'^o\j  anatztnt  /si  ex/SaUstv  T^i  iuvjzvj'iiui  [nella  versione  anient.:  et  quae  de- 
bentur  sola  pro  praecedeuti  tempore....  exigere  et  eiicere  de  emphyteusi];  cheseinvece 
gli  ordinatores  ecclesiae  preferiscano  di  non  espellere  Tenftteuta,  allora  possono  doman- 
dare  in  genare  i  canoni  che  sono  venuti  a  scadenza  [a;re/^  {/.  W^  /a(9&u7£(u$  Ctoi  Ea&-jTeJ?e&){ 
«7ro^flt>e(y  vtyuoxtrat].  Cfr.  anche  fr.  61  D.  loc.  cond.  19,  2).  Gli  avversari  di  questa  opi- 
nione, che  h  certamente  la  giusta  (Claro,  de  iure  emphyt.  9, 10  n.  1 ;  Fuloineo,  de  var, 
caduc.  qu.  14  n.  1,  2  segg.,  oltre  i  citati  dal  nostro  A.  nelle  note  92  e  93  del  §  606)  ci- 
tano  anche  i  fr.  6  §  2  e  7  D.  <ftf  lege  eomm.  18,  3,  secondo  i  quali  testi  se  il  venditora, 
dopochi  sia  spirato  il  termine  del  pagamento,  ne  riceva  parte  o  anche  semplicemente  lo 
doraandi,  si  presume  che  abbia  rinunziato  al  diritto  di  far  valere  la  leJff  commissoriaf 
ma,  come  e  facile  comprendere,  la  somiglianza  tra  i  due  casi  6  tutt*al  piii  apparente; 
nel  fatto,  il  richiedere  o  il  ricevere  il  pagamento  di  tutto  o  di  parte  del  prezzo,  dopo 
scaduto  il  termine,  e  inconciliabile  coUa  volontA  di  rescindere  la  vendita,  poiche  se  la 
vendita  e  rescissa  non  si  ha  pii\  alcun  diritto  al  prexso;  laddove  la  domanda  o  la  per- 
cezione dei  canoni  arreCrati  non  e  punto  inconciliabile  colla  volont&  di  far  dichiarare  la 
decadenza  delKenfileuta  o  del  oonduetor^  se  Tuno  o  Taltro  sono  incorsi  nel  commwum^ 
poiche  a  questi  canoni  o  mercedi  il  dominus  ha  sempre  diritto  anche   se   esercita  Ta- 
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diritto  nel  momento  ia  cui  si  avvera  il  motivo  legale  ehe  d&  diritto  al 
dominus  di  riprendere  il  fondo  'i)  (v.  p.  604)  oosioch^  il  mancato  adempi- 


zione  di  privazione.  Per  contrario  la  domanda  o  la  percezione  del  canoni  renuti  dop  • 
il  eommUsum  a  scadenia,  essendo  inconciliabile  colla  volontA  di  far  dichiarare  decadut4> 
TenAteuta,  implica  rinunzia  ad  esercitare  questa  azione,  ancorche  il  dominus  si  riservi 
il  diritto  di  chiedere  la  decadenza  (Nov.  7  cap.  8 ;  Arndts,  op.  c  p.  245). 

Questi  priacipii  valgono  anche,  a  nostro  awiso,  per  diritto  civile  italiano.  Invenj 
De  Pirro,  op.  c.  p.  298,  ammette  in  questo  come  neiraltro  case  la  positiva  dimostrazione 
di  una  volont&  contraria,  nel  primo  caso  cioe,  di  una  volont4  diretta  alia  continuazioue. 
nel  secondo  di  una  volont^  diretta  alia  cassazione  del  rapporto  enfiteutico.  Ora  ci  pare 
che  ci6  sia  soltanto  in  parte  esatto:  certo  nel  primo  caso  si  potrji  provare,  che  acc<;t> 
tando  i  canoni  arretrati,  si  ^  voluto  nel  tempo  stesso  rinunziare  al  diritto  di  chleder» 
la  privazione,  non  essendo  la  domanda  o  la  percezione  del  canoni  scaduti,  come  abbiamo 
detto,  UQ  fatto  concludeote.  Ma  nel  secondo  caso,  la  dichiarazione  anche  espressa,  e  quiodi 
anche  la  risarva  di  non  voler  rinunziare  alPesercizio  del  diritto  di  privazione  osta  logi- 
camante  colla  domanda  o  coiraccettazione  dei  canoni  veuuti  a  scadensa  dopo  il  eommis^ 
sum  J  che  e  una  tacita  prestazione  di  rinuncia,  ed  essendo  tale  dichiarazione  del  dominvs 
in  contrasto  col  fatto  proprio,  non  v'ha  dubbio  che  questo  debba  avere  maggiore  efficacia  di 
quella  (pvotestath  non  valet  contra  factum),  Questo  osserviamo,  a  prescindere  da  cio 
che  non  ci  pare  abbastanza  logico  ammettere,  come  ammette  il  De  Pirro,  op.  c.  p.  12<> 
6  segg.  e  n.  18,  che  Tenfiteu^i  duri  fino  a  che  la  sentenza  di  caducita  e  passata  in  giu- 
dicato,  il  che  vuol  dire  che  i  canoni  sono  dovuti  fino  a  questo  momento,  e  il  conside- 
rare  come  manifestazione  di  una  volont&  diretta  alia  cessazioue  del  rapporto  enfiteutico^ 
il  fatto  di  ricevere  senia  riserva  i  canoni  scaduti  dopo  il   commistum. 

I  casi  in  cui  si  avvera  la  caducity,  enumerati  nel  testo,  sono  quelii  iissati  dalla  legge 
(L.  2,  3  C.  h.  t.;  Nov.  120  c.  8)  nel  silenzio  del  contratto ;  ma  Tammissibilitil  di  spe- 
cial! pattuizioni  e  largamente  riconosciuta  da  queste  leggi  (cfr.  anche  L.  I  C.  h.  tA. 
Cos!  pu6  essere  stabilito  che,anziche  un  triennio  e,  rispettivamente,  un  biennio  di  mora 
nel  pagamento  del  canone,  sia  fissato  un  decoi*so  di  tempo  maggiore  o  minore  perche 
abbia  luogo  la  pena  della  caducita  (L.  2  pr.  e  §  1  C.  A  (.);  che  il  detertorameDto  del 
fondo  debba  essere  maggiore  o  possa  invece  essere  minore  di  quello  normalmente  ri- 
chiesto;  che  Tenfiteuta  sia  liberato  in  tutto  od  in  parte  dalle  limitazioni  e  dalle  ob> 
bligazioni  impostegli  dalla  legge  riguardo  alia  alienazione  del  suo  diritto,  oppure 
gliene  siano  imposte  diverse  o  piu  gravi  (L.  3  C.  h,  t.)\  infine  pud  essere  esclusa  in 
tutti  od  in  singoli  casi  la  pena  della  caducity  (L.  2  pr.  C.  h.  t.\.  Perd dalKessere  fissata 
per  contratto  ima  clausola  penale  per  il  mancato  adempimento  di  tutte  o  di  singole  ol>- 
bligasioni  non  ne  consegue  che  il  dominus  voglia  rinunciare  al  diritto,  che  la  leg<:e 
gli  attribuisce,  di  espellere  Tenfiteuta  (L.  2  §  1  cit..  nu^/a  et  adUgatione  nomine.,  poencte 
opponenda).  Infine  non  e  escluso  dalle  note  costituzieni  che,  per  patto  speciale,  al  mancato 
adempimento  di  altre  obbligazioni  sia  connessa  la  pena  della  caducita.  Se  questa  e  esclusa 
per  patto,  non  vi  e  dubbio  che  il  mancato  adempimento  di  obblighi  gravanti  Tenfiteuta 
non  possa  dar  luogo  a  revoca  reale  del  dititto  enfiteutico,  come  avviene  invece  per  carlo  nel 
caso  della  decadenza  (L.  2  §  1  G.  h.  t.,  suo  iure..  cadat  ,*  L.  3  §  6  eod.,  iure  emphyteuUco- 
cadat;  Nov.  7  C.  3  §  2,  fient  omnino  extranei  emphyteomatis).  Puo  per6  domandai-si 
se  in  tal  caso,  mediante  Tazione  derivante  dal  contratto,  possa  avvenire  una  revoca  ob- 
bligatoria,  vale  a  dire  la  restituzione  del  diritto  e  del  possesso.  Questo  dovrebbe  am- 
mettersi,  se,  asclusi  i  principii  speciali  riguardanti  Tenfiteusi,  dovessero  richiamarsi  in 
vigore  quelii  riguardanti  la  locazione,  infatti  e  noto  che  il  locatore  pu6  chiedere  che 
venga  dichiarato  estinto  il  rapporto    di  locazione-conduzione, 'se  il  conduttore  non  paga 
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mento  ai  propri  obblighi  di  cai  h  fatto  carico  all'enfitenta  non  pn5  essere 
riparato  in  alcun  modo  se  il  dominua  insiste  nel  chiedere  la  restitu- 


la  mercede  per  un  biennio  (fr.  54  §  1,  fr.  56  D.  loc.  eond.  19,  2;  Nov.  120  c.  8),  se 
ahusa  della  cosa  locata  (fr.  54  §  1  D.  loc.  eond.  19,  2;  Nov.  120  c.  8),  ecc.  Ma,  come 
abbiamo  notato  altrove,  (specialmente  nel  [lavoro,  DelVcuione  di  caducitd  promossa 
€ontro  Venfiteuta,  nel  diritto  ronxano  e  nel  dir,  civ.  ital.  n.**  7  (inserito  nel  Volume 
per  )e  onor.  al  prof.  Filippo  Serafini,  pag.  320  segg.),  cio  che  e  singolare  neirenfiteusi,  e  che 
ravvicina  questo  diritto  a  quello  del  conductor,  dipende  appunto  dal  fatto  che  questo diritto 
(come  anche  quello  di  superiicie)  deriva  dalla  locazione  ed  e  assurto  a  diritto  reale  per 
opera  del  pretore;  alia  sussistenza  del  contralto  e  connessa  Tesistenza  dello  stesso  diritto 
reale ;  dichiarata  la  rescissione  del  contralto  h  estinto  ipso  iure il  diritto  (L.  2  C  de  epis.  and. 
1,  4;  Cfr.  L.  2  §  2  e  L.3  C.  A.  O.  Cosi  si  spiega  il  I'atto  giuridicamente  strano  che  un*azione 
persoDale  possa  dar  luogo  a  una  revoca  reale  del  ius  in  re,  e  cosi  si  spiegano  i  pass!  che 
equiparano  la  caducity  (revoca  reale  di  un  diritto  reale)  coirespulsione  di  un  conductor 
o  oolono  (dichiarazione  che  e  cessato  un  rapporto  obbligatorioj.  (Nov.  120  c.  8  e  Nov.  107 
c.  3  §  2).  Questa  equazione  indica  nel  tempo  stesso  che  i  principii  riguardantl  Tespul- 
sione  del  conductor  non  vengono  di  regola  chiamati  in  vigore  quando  siano  esclusi 
quelli  riguardantl  la  caducity  nelPenfiteusi  (Cfr.  anche  Iherino,  op.  cit.  pag.  315  segg.) 
Che  se  la  volont^  delle  parti  risulta  dal  contralto  essere  di  lal  guiea  che  non  si  faccia 
hiogo  a  revoca  reale,  ma  obbligatoria,  un  tale  patto  dovra,  come  gli  altri,  essere  ri- 
-«pettato  e  Tazione  diretta  al  privare  renflteuta,  non  mirer^  che  alia  retrod a/i one  del 
diritto  e  del  possesso. 

Per  diritto  civile  italiano,  anzitutto,  nel  silenzio  del  contratto,  non  si  pu6  certamente 
chiedere  la  devoluzione  pel  raancato  adempimenlo  di  altri  obblighi  oltre  quelii  indicali 
4lairart.  1565.  Ma  non  percio  il  contralto  sar&  irresolubile  per  quei  casi,  venendo  in 
applicazione  Tart.  1165  circa  la  condizione  risolutiva  sotlintesa  per  il  caso  in  cui  una 
delle  parti  non  soddisfaccia  alia  propria  obbligazidne  nei  contratti  bilaterali,  cui  ap- 
partiene  anche  quello  di  enfileusi.  Infatti  non  si  deve  ritenere  che  Tart.  1565,  riguar- 
danle  Tenfileusi,  escluda  Tapplicabilila  delKart.  1165  per  i  casi  da  quello  non  conlem- 
plnti.  11  mancato  adempimenlo  di  questi  obblighi  in  virtu  delFart.  1565,  opera  come 
condizione  resolutiva  espressa,  siasi  o  no  pattuita  la  devoluzione,  poiche  la  legge  qui 
Integra  il  contralto;  negii  altri  casi  invece  si  fa  luogo  alia  condizione  resolutiva  tacita; 
nei  casi  contemplati  dal  Tart.  1565  il  magistrato  non  ha  facoltA  di  accordare  la  purga- 
zione  della  mora;  negii  altri  casi  ha  tale  facolta.  Non  crediamo  invece  che  altra  diffe- 
renza  di  trattamento  giuridico  vi  sia  Ira  Tuna  e  Taltra  serie  di  casi ;  cosi  specialmente 
non  crediamo,  che,  quando  la  risoluzione  del  rapporto  enhteutico  dipenda  dalKapplica- 
sione  delKart.  1165,  anziche  dalTapplicazione  delfart.  1565,  circa  i  dirilti  subconcessi  ai 
terzi  (per  esempio,  servitu,  ipoteche)  valga  il  principio  stabiiito  per  il  caso  della  riso- 
luzione della  vendita  per  inadempimento  degli  obblighi  da  parte  del  compratore  (arti- 
colo  1511);  poiche  e  dello  espressamenle  che  i  diritti  subconcessi  dairenfiteuta  (per  le 
servitu  art.  666;  per  le  ipoteche  art.  1567)  cessano  col  cessare  del  diritto  enfiteulico, 
s'^nza  alcuna  dislinzione  tra  caso  e  caso.  E  cosi  lanto  la  domanda  di  risoluzione,  come 
quella  di  devoluzione  portano,  secondo  il  nostro  avviso,  al  risultato  che  Tenfiteuta  viene 
dichiarato  decaduto  dal  momenlo  del  commissum.  Per6,  quanto  ai  casi  d*inadempi- 
Tuenlo  che  iegiltimano  la  domanda  di  risoluzione,  non  la  si  potr^  ammettere  certamente 
in  quelli  contemplati  dall'art.  1565,  se  Tinadempimento  di  questi  obblighi  non  e  suffi- 
oienle  per  legittimare  la  domanda  di  devoluzione  (cosi,  per  esempio,  per  Tarretralo  di 
una  sola  annualit^,  o  se  e  trascorso  il  biennio  ma  non  e  seguita  Finterpellazione,  o  se 
iJ  deterioramento  non  e  aibbastanca  notabile),  altrimenti  sarebbe  frustrato  lo  scopo  della 
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zione  del  fondo  (pag.  486;  teste  ted.  pag.   435  aeg.)«    <  Quod   enim 
parti  semeL  qaaesitam  est  ias,  id  ei  invito  auferri  nequit  ^^)  >.  Per& 


1=^  Molti  ammettono  per6  in  base  al  cap.  4,  X.  de  loc,  cond,  ana  purgatio 
morae  nelle  enfiteusi  ecclesiastiohey  finch^  il  dominus  non  abbia  ancora  pro- 
posto  I'asione  di  privazione.  Vedi  Beck,  Tr.  cit.  cap.  XV  $  7.  —  Dabblow, 
Handbueh,.^..  (Manuale  di  diritto  private  attoale  romano-tedesco)  i  937.  Ma 
anche  qnesto  non  h  faori  di  dabbio.  Vedi  sopra  pag.  487-488  (teste  tod.  pag.  438) 
e  BuRi,  Erlailterung (Spiegazione  del  diritto  feadala  tedesco)  pag.  243. 


IcggCf  che,  salvo  voionli  contraria  delle  parti,  non  ammette  per  lievi  cause  la  risoluzione 
del  vincolo  enfiteutico. 

Le  parti  possono  variare  a  loro  arbitrio  i  casi  in  cui  si  fa  luogo  alia  deToluzione  sia 
diminuendone,  sia  accrescendone  il  numero,  sia  modificando  le  ipotesi  del  la  nostra  legge, 
sia  ponendone  altre  al  posto  di  queste,  e  possono  perfino  escludere  la  devoluaone,  es- 
sendo  Tart.  1565  (cfr.  art.  1557)  di  quelli  a  cui  si  pu6  corounque  dero^re  per  con- 
tratto.  In  questo  ultimo  caso,  alia  devoluiione  s^intendera,  nel  silenzio  delle  pard,  sosti> 
tuita  la  risoluzione  in  base  alPart.  1165,  ma  le  parti  possono  anche  escludere  questxi, 
ammettendo,  come  unica  sanzione  delPinadem pimento  degli  obblighi  reciproci,  il  risar- 
cimento  dei  danni.  Dobbiamo  infine  osservare  che  se  per  la  legge  coeva  erano  ammessi 
altri  motivi  di  caducitA,  poich^  la  legge  attuale  non  ha  su  questo  punto  efletto  ratroat- 
tivo,  si  applicheranno  le  norme  di  quella  legge  (art.  29  disp.  trans.). 

q)  L*opinione  sostenuta  dal  nostro  A.  e  la  sola  conforme  alle  fonti  (1.2,  1.  3  C.'h.  t. ; 
nov.  7  cap.  3  §  2;  Cfr.  fr.  31  D.  de  pign,  20,  1);  &*intende  per6  che  le  parti  possono 
aver  stabilito  diversamente.  Cfr.  Arndts,  o.  c.  pag.  245;  Schmid,  o.  c  §  24  pag.  53  n.  31 ; 
WiNDSCHEiD,  Pandehten  17  §  222  e  nota  4 ;  Seore,  Astjne  di  caduettd  num.  2  seg.  e 
i  quivi  citati  nella  n.  1.  V.  inoltre  Speculator,  in  tit.  de  locat.  §  nun<:  a/t'giita  vers.  10; 
RiPA,  in  1. 1  §  ei  heres  D.  ad  Sc.  Trehell. ;  Tiraquellus,  in  1.  si  nunquam  C.  de  rev. 
donat. ;  Caldas,  De  emphyt.  ivre  cap.  18  n.  8,  citati  in  Borsari,  Venfitetui  num.  567 
pag.  558  nota  3.  Altri  vogliono  invece  che  Tenliteusi  cessi  soltanto  dal momeuto  in  cui  il 
<£omtni»  dichiara  di  esercitare  ilsuo  diritto;  altri  infine  cbe*renfiteusi  cessi  soltanto  nel mo- 
mento  in  cui  viene  pronunziata  la  sentenza  relativa.  V.  Deoio,  A.  Cravbtta,  fi.  Leonino, 
Leyser,  Thibaut,  a.  Pernice,  citati  nel  mio  lavoro  V  Asiojie  di  caducitd  num.  1  not-.  5; 
cfr.  De  Pirro,  o.  c.  pag.  121  seg.  Secondo  un^opinione  intermedia,  Tenfiteusi  cesserebbe  dal 
momento  in  cui  Tenfiteuta  e  incorso  nel  commieewn,  pero  non  a  tutti  gli  effetti ;  cosi 
Tantico  enfiteuta  non  sarebbe  tenuto  alia  restituzione  dei  frutti,  se  non  dal  giorno  delbi 
dichiarazione  del  dominus  di  voler  esercitare  il  diritto  di  privazione.  FabrOy  De  erro- 
ribus  pragmaticorwn.  err.  VIII  dec.  11;  Facbineo,  Fuloineo,  citati  in  Borsari,  o.  c. 
num.457  pag. 558  n. 4. 

Tutte  le  opinioni  ramraentate,  airinfuori  della  prima,  non  hanno  fbndamento  nei 
testi ;  r ultima  poi  non  solo  e  in  contraddizione  colla  logica  giuridica,  ma  anche  coUa 
nov.  120  cap.  8,  dove  e  detto  chiaramente  che  Tobbligo  del  canone  cessa  coiraTverar«i 
del  motivo  della  caducity  dal  che  s'induce  altrettanto  certamente  che  da  questo  mo- 
mento il  dominus  ha  diritto  alia  restituzione  di  tutti  i  frutti  e  proven ti  che  si  sono 
avuti  dalla  cosa  fin  dal  momento  del  commissum.,  compresi  quel  frutti  che  in  quel  mo- 
mento non  erano  ancora  separati,  o,  se  piu  non  esistono,  al  loro  valore,  dedotte  pero 
le  spese  di  semina,  raccolta,  conservazione.  (Cfi*.  %  36  I,  de  rer,  dMr,  2,  1 ;  Schmid,  i.  c 
pag,  55 ;  Arndts,  Pand.^^  §  199  i.  f.). 

Benchd  la  caducity  deiren&teuta  avvenga  immediatamente  dal  momento  del  commit 
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11  dominus  non  pu5  espellere  I'eDftteata  di  propria  aatoritik  ^%  ma 
deve  agire  formalmente  per  la  privazione  dell'enfiteuta ;  la  quale 
azione,  come  ^  stato  dimostrato  piti  sopra  (pag.  509 ;  testo  tedesco 
pag.  465)**),  non  si  puo  negare  auche  agli  eredi  del   dominus,  L'en- 

^^)  CuiACio,  loc.  cit.  —  GriPANio,  1.  c.  pag.  362.  —  Voet,  h.  t.  ^  51.  —  Buri^. 
^.  cit  pag.  245.  —  Hofacker,  1.  c  e  $  1065. 


op 


sum,  tutUvia  e  necessario  che  il  dominus  la  faccia  dichiarare  giudizialmente,  ne  po- 
trebbd  irametteni  da  se  nel  possesso  del  foodo,  gi4  perchi,  dipendendo  dali^arbitrio  del 
dominus  11  far  yalere  o  no  il  suo  diritto  di  privare  Tenfiteuta,  se  vuole  esercitarlo  non 
lo  pu6  altrimenti  che  per  via  giudiziaria  secondo  i  principii  general!*  poi  perch^  po- 
trebbe  essere  molto  dubbio  nei  siagoli  casi  se  esista  un  vero  moti^o  di  caduciUu  (Cfr 
Arndts,  o.  c.  pag.  244).  L*opinione  contraria  era,  ci6  nondimeno,  la  piii  diffusa  tra  gli 
scrittori  di  diritto  comune.  (Cfr.  BoasARi,  o.  c.   p.  560  n.  569). 

Anche  per  diritto  nostro  sMncorre  nella  caducity  ip^o  iure  ;  ma  occorre  agire  giudi- 
ziariamente  per  farla  dichiarare,  occorre  cio4  unaspinta  chemuova  da  chi  Ti  ha  diritto. 
(Cfr.  Fadda  e  Bensa,  nella  trad,  annot.  delle  Pandette  di  Windscheid,  n.  «  al§  47  pag.  698). 
Presciodendo  infatti  dalla  questione   generica,  pur  controversa  nella  dottrina  e   nella- 
giurisprudenza,  se  avverandosi  la  condizione  risolutiva  apposta  nei  contratti    per  Tina- 
dempimento  di  una  delle  obbligazioni  assunte  da  uno  dei  contraenti,   occorra   tuttav^ia. 
lo  pronunzia  del  magistrato  che  dichiari   lo  scioglimento  del   contratto,  in  tal  caso  ai 
motivi  gi&  addotti  se  ne  aggiunge  ua  altro  per  diritto  nostro.  NelKart.  1564  e  detto  che 
Tenfiteuta  pu6  sempre  redimere  il  fondo  enfiteutico,  e  nelKart   1565  che   al  riscatto  e- 
data  la  preferenza  sulla  devoluzione,  onde  Tenfiteuta  pu6  sempre  affrancare,  nonostante 
patto  contrario,  in  qualunque  stadio  del  giudizio.  Ora  il  patto   che  non  occorra  seguire 
la  -via  giudiziaria  toglierebbe  •ffl.cacia  a  questo  diritto  d*affrancazione,  che  ^   sottratto 
alia  liberty  contrattuale.  (Cfr.  De  Pirro,  op.  c.  p.  91  n.  19). 

r)  Circa  la  natura  deirazione  di  privazione  o  di  caducity  vedi  oltre  il  nostro  A., 
§  608  a  n.  50  e  lo  Schmidt,  quivi  citato :  Schmid,  Manuale,  §  24  p.  54  e  n.  34;  Arndts, 
op.  c.  p.  245;  Sborb,  neiropuscolo  DelVasione  di  caducitd  sopra  citato. 

L*azione  di  caducitji  e  per  diritto  romano  una  ret  vindication  Ci6  risulta  chiara- 
mente  dal  fr.  31  D.  (2«  pignor.  20,  1  <  et  propterea  pronuntiatum  esset  fundum  se^ 

cundum  legem  domini  esse  ».  (Cfr.  Nov.  7  c.  3  §   2 /SouXd/xevocf....  E^ev^at  Ta>y  x^P^^'* 

•I]  Tuv  oix&)y  i.vriXaft.^hn's^a.'.),  Essa  dava  luogo  alia  pronunzia  che  il  fondo  apparteneva 
da  un  dato  momento  al  dominus,  secundum  legem  {scil.  locationis),  e,  quiadi,  sia  pure 
indirettamente,  produceva  Teffetto  stesso  delFazione  negatoria  (Cfr.  per  la  superflcie. 
fr.  1  §  4  D.  de  superfic.  43,  18).  Ma  il  dom,inus  non  otteneva  soltanto  il  suo  intento 
mediante  Tazione  di  rivendica.  Nel  diritto  classico  anche  Tazione  personale  derivante 
dal  contratto  di  locazione  vettigale  (actio  Zo?arf)  doveva  servire  alio  stesso  scopo,  in 
quanto  che  per  mezzo  di  essa  il  dominus  locatore  poteva  far  dichiarare  Tannullamen  to 
del  contratto  alia  cui  sussistenza  era  subordinato  il  diritto  del  conductor,  Naturalmente 
Tazione  personale  derivante  dal  contratto  per  il  diritto  giustinianeo^  V actio  emphyteu- 
ticaria  (Cfr.  il  nostro  A.  e  Arndts,  1.  c). 

Alia  connessione  tra  la  perdit^  del  diritto  reale  e  la  risoluzione  del  contratto  enfiteu- 
ticogi4  accennano  i  passi,  ove  ^  messa  in  rilievo  Tequazione  tra  Ta^lto  con  cui  sichieda 
Tespulsione  del  colono  e  quel  la  con  cui  si  chiede  Tespulsione  deirenfiteuta.  (Nov.  12(V- 
c  ft  6  Nov.  107  c.  3  §  2.  Cfr.  anche  fra  loro  L.  32  §  5  C.  de  episc,  aud.  1,  4  ^triennio- 
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ilteuta  deye  essere  ascoltato  nelle  sue  obbiezioni,  poi  essere  ammeBao 
alia  proya  e  finalmente,  dopo  la  deduzione  della  prova,  11    diritto 


iapsu  emphyteusis  solvatur^  e  L.  2  §  2  C.  h.  t.  Uriennio  elapso  emphyteuta  iure  sua 
cadat),  Per6  se  ftra  stabilito  nel  contralto  che  il  diritto  enfiteutico  non  doTease  cesaare 
se  DOD  dal  momento  della  sentenza  giuaiziale,  questo  scopo  non  si  sarebbe  {K>tuto  ot- 
tenere  altrimenti  se  non  mediante  l^ctctio  emphyteuticaria,  poiche  la  ret  vindicatio  pre- 
Ruppone  Tinesistenza  del  diritto  •nfiteutico  almeno  al  momento  della  Lg  e,**  iFr.  23 
D.  de  iud.  5,  1;  fr.  11  §§  4,  5  D.  de  exc.  r.  tud.  44,  2;  fr.  7  §  7  D.  od  exhib.  10,  4; 
Seore,  1.  c.  n.**  7). 

Col  nostro  A.  (§  608  a  n/'  54  e  55)  riteniamo  che  Tazione  spettante  al  dominus  da  una 
parte  e  alPenfiteuta  dalKaltra,  in  base  al  contralto  enfiteutico,  non  sia  per  diritto  gin- 
stinianeo,  come  fu  talora  sostenuto,  una  condietio  ex  lege  (Zenonis) ;  bensl  ua*actto  che 
prende  nome  dal  contralto  consensuale  stesso  (actio  emphyteuticaria) ;  riteniamo  inoltre 
che  la  stessa  azione  concorra  di  regola  colla  r.  v.  quando  miri  alia  dichiarazione  che  e 
estinto  il  rapporto  giuridico  d'enfiteusi  e  con  esso  il  diritto  reale  deirenfiteuta.  Analo- 
gamente  avevamo  osservato  circa  Tazione  del  domimns  per  ottenere  il  laudemio,  che 
questa  azione  e,  al  8olito,  Yactio  emphyteuticariaj  non  una  eondictio  ex  lege  II  de 
emphyt.  iure.  Tuttavia  non  possiamo  qui  passare  sotto  silenzio  come  nelPopuscolo  greco 
tie  actionibuSf  che  in  vari  manoscritti  si  trova  in  appendice  alia  Synopsis  Basilicorum 
ledito  recentemente  dallo  Zachar(ab  v.  L.  nella  Zeitschrift  der  Sacigny  Stiftung  (RiTista 
della  fondazione  di  Savigny  per  la  storia  del  diritto)  XIV  parte  Roman,  p.  SB  segg.),  e 
da  attribuirsi,  secondo  il  Fbrrini  {Rendic.  Istit.  Juombardo,  ser.  II  vol.  XXVI  fasc.  18-19, 
estr.  p.  3  segg)  ad  un  revisore  delFeta  giustinianaa  la  designazione  di  condietio  ex  lege 
per  Tazione  contro  Tenfiteuta,  in  base  alia  nota  legge  zenoniana  (uumero  35.  Kara  zoZ 
tiiryuTejTOu  r^v  ex  stipulatu  r  t&v  i^  lege  condicticium.  ipiwu-t'sa.)  Da  ci6  il  Fbrriki 
arguisce  che  per  esso  la  condietio  ex  lege  fosse  una  figura  generale  e  non  si  esaurisse 
nel  tipo  particolare  del  rimedio  adottato  da  Giustiniano  contro  il  cupido  UHum,  exse- 
cutor  [C.  8,  10,2;  3,2,5;  L  4,  6,  24  e  25).  Noi  non  abbiamo  element!  per  poter  deter- 
minare  se  qui  il  revisore,  sia  pure  del  tempo  di  Giustiniano,  interpreti  il  concetto  giu- 
stinianeo,  il  che  non  ci  pare  per  vero  molto  probabile,  e  cosi  nemmeno  se  per  le  ob- 
bligasioni  deirenfiteuta  in  base  alia  L.  3  h.  t.  debba  ammettersi  per  diritto  giustinianeo 
un'altra  condietio  ex  lege.  Ma  anche  ammesso  ci6  per  ipotesi,  ne  verrebbe  soltanto  la 
conseguenza  che  le  azioni  di  cui  e  parola  (condictiones)  sarebbero  stricti  iuris.  In  tal 
case  mediante  stipulazioni  penali  si  sarebbe  potuto  rimediare  alia  rigidita  del  giadizii> 
derivante  da  tal  specie  di  azioni. 

Per  diritto  civile  italiano,  ho  altrove  (Asione  di  caducitd,  n.®  8)  espresso  Topinione 
che  Tazione  di  devoluzione  sia  un*azione  personale  diretta  alio  scioglimento  del  cod- 
tratto  in  seguito  airavveratasi  condizione  riBolutiva,  la  quale,  trattandosi  deicasi  con tem- 
plati  dairart.  1565,  deve  riguardarsi  come  espressa ;  inoltre  che  nel  momento  a  cui  vien 
riferita  Testinzione  del  rapporto  giuridico  d'enfiteusi,  cioe,  secondo  noi,  nel  moment^ 
delFavveratasi  causa  di  caducity,  sMntende  cessato  anche  il  diritto  reale  deirenfiteuta,se 
altrimenti  non  e  disposto  nel  contralto.  II  concedente  non  acquista  Tenfiteusi  mm ixterto 
iudicis,  ma  fa  riconoscere  che  piu  non  esiste  11  diritto  enfiteutico;  devoluzione,  dice- 
vamo,  implica  decadenza  deirenfiteuta,  non  aggiudicazione  del  diritto  enfiteutico  al  con- 
cedente. 

Ora  riterremmo  piu  semplice  spiegare,  sulle  traccie  stesse  del  diritto  romano,  TazioDe 
di  devoluzione  come  una  rivendicatoria  del  pieno  dominio  (equivalenta  ad  una  nega- 
toria  del  dominio  utile),  ferme  pur  restando  le  altre  conclusion^  Infatti  il  concedente 
chiedendo  giudisiariamente  che  il  diritto  enfiteutico  sia  dichiarato  estinto  pro/>f^*  com- 
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dell'enfiteuta  deve  essere  dichiarato  dalla  sentenza   gludiziale  come 
oessato  '*'^).  L^effetto  di  tale  priyazione  h  qaesto,  che  Tenfiteuta    non 


•*')  Vedi  Beck,  de  tare  emphyL  cap.  XV  ^  14  pag.  438.  —  Richter,  Expasit,. 
aiUltent,  pag.  44. 


fnissum  e  quindi  domaDdando  la  restituzione  del  possesso  del  fondo  cogli  accessorii,  non 
fa  che  esercitare  una  rei  vindicatio,  Cfr.  anche  De  Pirro,  op.  cit.  pagine  287, 300  e  n.  36; 
Trib.  Pordenone,  sent.  12  marzo  1876  [Legge  1877,  I,  37).  Del  resto  la  sola  differenza 
pratica  tra  Tuna  e  Taltra  spiegazione  si  riferirebbe  alia  competenza,  poiche,*8econdo  la 
prima,  dovrebbe  essere  adito  il  forum  rei,  secondo  Taltra  il  forum  rei  sitae. 

L'opinione  comune  tra  gli  scrittori  antlchi  era  che  Tazione  di  caducity  fosse  di  na- 
tura  mista,  e  cioe  personale  e  reale  se  esercitata  contro  colui  che  ha  stretto  il  con- 
tratto  e  i  suoi  successori  universali,  e  reale  soltanto  se  esercitata  contro  i  terzi  acqui- 
renti.  (Cfr.  Uzzo,  Enfiteusi  in  Zachariak,  Corto  di  diritto  francese  (trad.  Casaccio) 
vol.  V  n.®  686;  Duscio,  Enfiteusi,  n.**  332  e  gli  scrittori  ivi  citatii.  Quanto  abbiamo  no- 
tato  fin  qui  basta  a  dimostrare  quest'opinione  infondata.  Poiche  la  revoca  del  diritto  en- 
lUeutico  e  diretta  o  reale,  Tasione  di  caducitik  non  e  che  la  rivendicatoria  del  pieno 
dominio,  ove  il  quesito  se  siasi  veriilcata  la  perdita  del  diritto  in  forza  del  commissum. 
e  tema  di  una  questione  pregiudiziale ;  ed  e  reale  tanto  contro  il  primo  enfiteuta  come 
contro  i  successivi  acquirenti.  Vero  e  che  questi,  per  la  caducity  incorsa  dal  loro  au- 
tore,  devonsi  considerare,  a  nostro  awiso,  come  semplici  possessori,  ma  se  il  dominus 
agisce  contro  di  essi  per  la  loro  decadeaza,  cio  indica  che  ha  rinunciato  a  faria  valere 
contro  il  loro  autDre  e  quindi  sono  convenuti  come  enfiteuti :  che  se  agisce  coUa  riven- 
dicatoria pura  •  semplice,  allegando  la  caducity  incorsa  dal  loro  autore,  essi  potranno 
chiedere  il  suo  intervento  in  causa,  perche  li  difenda  e  impedisca  che  siano  evitti  (ar- 
ticolo  1497). 

Non  ci  pare  invece  esatto  definire  Tazione  di  devoluzione  quale  una  rivendicatoria 
del  dominio  utile,  come  sostiene  De  Pirro,  op.  c.  pagina  301,  quando  si  ammetta  che 
il  dominus  conservi  la  propriety,  concedendo  Tenfiteusi.  Certamente  6  Topinione  piu 
avversata:  pero  nessun*  altra  al  pari  di  questa  si  concilia  col  disposto  delPart.  1565  (de- 
voluzione per  deterioramento  o  mancato  miglioramento),  disposto  che  male  si  spiega  coUe 
altre  opinion!,  o  al  piu  non  si  potrebbe  fondare  che  su  ragioni  di  pubblica  utilita. 
Senonche  anche  contro  questa  ultima  ipotesi  osta  il  fattoche  a  tale  disposizione  pud  de- 
rogarsi  con  patto  e  che  di  far  valere  queste  ragioni  di  pubblico  bene  sarebbe  arbitro  un 
privato  non  interessato,  o  il  cui  solo  interesse  sta  in  ci6  che  gli  venga  pagato  puntualmente 
il  canone.  Ora,  amroesso  che  il  direttario  resti  dominus^  (e  anche  il  De  Pirro,  op.  c,  pa- 
gina 20  segg.  ne  conviene).  poiche  da  un  dato  momento  TenHteusi  e  cessata  j^ropter 
commissum,  non  pu6  dirsi  che  il  dominus  rivendichi  quests  diritto  che  piii  non  esiste, 
ma  piuttosto  che  rivendichi  il  pieno  dominio,  anziche  il  dominio  limitato  dairenfiteusi. 
Soltanto  Tazione  diretta  al  riconoscimento  delfeniiteusi  pu6  dirsi  una  vindicatio  del 
diritto  enfiteutico,  come  soltanto  Vactio  confessoria  pu6  dirsi  a  rigore  una  servitutis 
vindication  per  quanto  abusive  Taziooe  negatoria  venga  detta  anche  actio  in  rem,  de 
servilute  e  vindicatio  sei'vitutis  (Ft.  2  D.  de  set^it.  8,  5 ;  fr.  4  §  7  eod. ;  §  2  I.  d« 
action.  4,  6;  fr.  1  §  4  D.  de  retniss.  43,  25;  cfr.  fr.  9  D.  de  o.  n.  «.  39,  1;  fr.  1  §  6 
D.  de  arb.  <  aed,  43,  27).  Cosi  qui,  come  abbiamo  gik  osservato,  la  rei  vindicatio  funge 
da  negatoria  del  diritto  enfiteutico  e  non  pu6  essere  quindi  che  una  vindioatio  del 
pieno  dominio.  Ma  questo,  si  noti  bene,  non  pud  influire  nei  senso  che  il  valore  della 
causa  debba  calcolai'si  per  Tintero  dominio  e  non  per   il  dominio   utile,   poiche  questo > 
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solo  deve  reBtituire  il  fondo  ooi  fratti  separati  dal  momento   delPe- 
stinzione  del  suo  dlritto  ^^),  ma  anohe  risardre  le  cagionate  deterio- 


1^)  Bachovio,  ad  TreuUerum  vol.  I  diaput  XXIX  Th.  12  lit  ^  pag.  113a 
—  Bbck.  Tr,  cit  cap.  XV I  (  6  e  specialmente  —  Grassub,  De  reditu  d4)mmii 
UgaU  %  68  pag.  255  e  seg.  Mold  affermano  pertanto  che  Penfiteata  deve  t«- 
stituii*e  i  fratti  Bolo  dal  momento  in  cut  il  dominus  ha  dichiarato  di  voler 
riprendere  11  fondo.  —  Vedi  Elb.  Lsoniko,  PraelecL  ad  L.  2  Cod.  de  iure  em- 
phyL  n.  12  nel  Thes,  di  Ottonb,  tomo  Y  pag.  464*  —  CoNNANua,  OomuL,  mr. 
civ.  tomo  II  lib.  VII  cap.  12  fol.  538  6.  —  Vobt,  h.  t.  Ml-  —  Malblanc,  Big, 
parte  II  ^  417  in  fine  pag.  17^ 


valore  deve  sempre  riguardare  ci6  che  si  domanda  e  non  ci6  che  gtk  si  ha  nel  proprio 
patrimonio,  e  cioe  il  valore  economico  che  si  acquista  per  Fattore,  se  viene  accolta  la 
sua  domanda.  In  altri  tei-mini,  non  si  deve  dimenticare  che  ci6  che  si  presenta  sotto 
raspetto  di  una  rei  vindicatio,  non  d  altro  che  la  negatoria  e  il  -valore  della  contro- 
versia  non  pu6  che  riferirsi  al  diritto  negato,  ossia  al  diritto  enfiteutico.  Questo  Talore. 
tigli  effetti  della  competenza,  resta  determinato  sottraendo  il  valore  del  diritto  del  con- 
cedente  (canone  capitalizzato  sulla  base  del  5^/o)  da  quello  del  pieno  dominto  (iributo 
diretto  verso  lo  Stato  moltipUcato  per  100)  (art.  79  Ck>d.  proc  civ.  e  1564  God.  dv.  Cfr. 
nello  stesso  sensoDs  Pirro,  op.  cit.  pag.  322  segg.  In  tomo  ad  altre  opinioni  soetenute 
nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza,  vedi  lo  stesso,  pag.  328  segg.). 

Circa  il  momento  in  cui  si  opera  la  decadenza  delFenfiteuta,  noi  incliniamo  a  rite- 
nere  che  lo  stesso  principio  che  vale  per  diritto  giustinianeo  debba  accogliersi  anche 
per  diritto  attuale;  Tenfiteuta  cio^  si  considera  come  decaduto  fin  dal  momento  in  cui 
k  incorso  nel  com7nit8uni.  Non  crediamo  infatti  che  vi  siano  argomenti  suflficienti  per 
ammettere  in  proposito  una  deviazione  dai  principii  del  diritto  romano.  Potrebbe  sem- 
brare  a  prima  giunta  che  le  stesse  espressioni  della  legge  (art.  1565  pr.)  dimostrioo  trat- 
tarsi  di  una  cessazione  non  immediata  del  diritto  enfiteutico,  ma  di  una  perdita  che  si 
verifichi  soltanto  al  momento  in  cui  e  pronunziata  la  sentenza  irrevocabile  di  devolu- 
zione.  La  legge,  per  vero  (art.  cit),  dice  che  il  concedeate  pud  chtedere  la  devoluzione, 
non  gi&  che  venga  dichiarata  estinta  Tenfiteusi,  il  che  pare  significhi  <  il  concedente 
pu6  chiedere  che  venga  per  aggiudicazione  consolidato  il  diritto  enfiteutico  col  diritto 
proprio;  »  di  piu  la  legge  aggiunge:  «  qualora  Tenfiteuta  non  preferiscadi  redimerlo  », 
e  quindi,  se  durante  il  processo  viene  chiesto  TafTranco  cessa  la  devolusione,  mentre  se  in 
virtu  della  sentenza  del  giudice  fosse  dichiarato  estinto  il  rapporto  enfiteutico  fin  dai  mo- 
mento del  cotnmissum,  Tantico  enfiteuta  non  sarebbe  piii  tale  da  quel  momento  e  quindi, 
mancandogli  tale  quality,  non  potrebbe  piii  chiedere  Taffranco.  Ma  devasi  oseervare  in 
contrario  che  certo,  se  la  parola  *devoluzione,  si  dovesse  riferire  ai  diritto,  si  avrebbe  in  ci6 
un  argomento  per  questa  veduta ;  ma  qui  si  parla  di  devoluzione  del  fondo  enfiteutico, 
-e  quindi,  come  ci  par  chiaro,  di  restituzione  del  possesso  al  concedente  appunto  in  base 
alio  scioglimento  gi&  avvenuto  del  rapporto.  L*altro  argomento,  che  pu6  parere  anche 
piu  forte,  resta  pure  confutato  facilmente,  se  si  consideri  che  dipenderebbe  appunto  dai 
fatto  delPavvenuta  afirancazione,  o  della  pronuaciata  devoluzione  la  condizione  giuri* 
dica  deirantico  enfiteuta  dopo  il  ootnmiasum.  Se  avviene  Tafirancoy  e  come  se  fenfiteata 
incoreo  nel  eommissutn  non  avesse  mai  cessato  di  essere  tale ;  il  contrario  invece  si 
dica  per  il  caso  della  devoluzione.  Si  noti  ancora  che  anche  nel  case  di  estinziona  del- 
Tenfiteusi  per  scadenza  del  termine  si  parla  di   devoluzione  (art  1566  cap.  1.^)  e  non 
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razioni  e  pagare  il  oanone  arretrato  ^^).  Qaanto  alle  spese  ed  a!  mi- 
glioramenti  fatti  nel  fondo  enfiteatioo,  oerto  sUntende  ohe   egli   non 


49)  Nov.  7  cap.  3(2;  Nov.  120  cap.  8;  Aath.  Qui  rem  Cod.  de  8S.  Ecelesus 
—  KiOHTER,  BxposU.  AuthenUe,  ad  Autfa.  cit.  n.  31  pag.  46. 


y'e  dubbio  che  in  questo  caso  la  perdita  del  diritto  e  immediata  (Cfr  De  Pirro, 
op.  cit  pag.  303  segg.);  ora  ^  molto  naturale  che  anche  quaodo  la  devoluzione  avvenga 
per  altre  cause  queste  producano  analogo  effetto. 

Le  opioioni  diverse  si  fondano  sul  concetto,  a  nostro  avviso,  erroneo,  che  essendo 
necessaria  la  dichiarazione  di  volontA  del  dominies,  ossia  la  domanda  di  devoluzione 
e,  rispettivamente,  la  sentenza  dlchiarativa  perche  possa  avere  effetto  la  pena  della  de- 
cadenza,  perci6  soltanto  dalKuno  o  dalKaltro  di  questi  momenti  debba  reputarsi  deca- 
duto  Tenfiteuta.  E  chiaro  che  si  confonde  in  tal  modo  Tappartenenza  di  un  diritto  col 
suo  effettivo  esercizio ;  altro  e  che  occorra  tale  dichiarazione  e  la  sentenza,  altro  che 
quella  o  questa  anziche  il  oommissutn  debba  operare  come  condizione  risolutiva.  E 
tale  confusione  di  concetti  si  riscontra  anche  presso  gli  scrittori  che  si  occuparono  di 
tale  argomento,  sia  sotto  il  regime  dei  Codici  passati,  sia  sotto  quello  del  Codice  attuale 
(V.,  per  esempio,  Duscio,  Deirenfitetui,  n.°  328;  De  Pirro,  op.  cit.  pag.  121  segg.  Cfr. 
Cassaz.  Palermo,  21  agosto  1886  [La  Legge  1887,  II  52  segg.]).  Nd  piiH  rileva  il  dire, 
come  il  Ds  Pirro,  op.  cit.  pag.  122  segg.,  che  non  si  pu6  ritenere  avverato  Teffetto, 
cio^  risoluto  il  contratto  e  cessata  Tenfiteusi,  finchd  non  sia  certa  la  causa  donde  de- 
riva  e  quindi  finche  non  sia  giudizialmente  stabilito  in  modo  irrevocabile  e  cioe  con 
sentenza  passata  in  giudicato.  Una  volta  che  sia  accertato  dal  giudice  il  fatCo  genera- 
tore  della  caducita,  nulla  osta  ad  amraettere  che  Tenflteusi  debba  considerarsi  come  ces- 
sata fln  dal  momento  in  cui  il  fatto  e  accaduto. 

A  questa  opinione  conduce  anche  il  riflesso  che,  se  fosse  altrimenti,  inutile  sarebbe 
stato  Finciso  delFart.  1565  «  qualora  Tenfiteuta  non  preferisca  di  redimerlo  ».  Infatti  e  gi& 
detto  neirart.  1564  che  <  Tenflteuta  pud  sempre  redimere  il  fondo  enflteutico  »  e  se 
Tessere  in  corso  il  giudizio  di  devoluzione  non  ponesse  in  incerto  la  sua  condizione 
giuridica  da  un  momento  anteriore,  ma  fosse  invece  sicuro  che  fino  alia  sentenza  egli 
^  stato  enfiteuta,  di  fronte  airesplicita  dichiarazione  delKart.  1564^  non  avrebbe  potuto 
dubitarsi  deila  sua  facolt4  di  affrancare. 

Seguendo  tale  opinione,  sembrerebbe  che  nel  caso  che  Tenfiteusi  pass!  in  altri,  dopoch^ 
^  sorta  la  causa  di  caducity,  il  terzo  possessore  non  sarebbe  veramente  tale  se  il  dominus 
agisce  per  farla  dichiarare;  donde  la  conseguenza  che  il  dominus  non  potrebbe  agire 
contro  i  terzi  acquirenti.  Ma  a  questa,  che  e  un  obiezione  non  lieve,  mi  pare  si  possa 
rlspondere  appunto  che  se  il  dominus  intenta  Tazione  di  caducitii  contro  il  terzo  ac- 
quirente,  e  implicita  necessariamente  in  ci6  la  rinunzia  a  far  valere  la  caducitd  contro 
Talienante,  ossia  la  dichiarazione  di  volontA  di  riconoscere  questo  come  vero  acqui rente 
deirenfiteusi,  ossia  come  vero  enfiteuta  il  quale  per6  sa  non  ha  soddlsfatto  agli  obblighi 
che  gravavano  il  suo  autore  e  soggetto  a  decadenza.  Cosi  questi  terzi  potranno  far  valere 
il  diritto  d'affranco.  Altrimenti  se  verso  il  terzo  il  dominus  agisca  coUa  semplice  riven- 
dicatoria,  il  che  significa  che  non  lo  considera  come  un  legittimo  acquirente,  ma  come 
un  semplice  possessore,  nel  qual  caso  vale  ci6  che  abbiamo  osservato  poco  sopra.  In- 
fine  Topinione  qui  sostenuta  si  raccomanda  anche  per  Tinconveniente  pratico  che  altri- 
menti sorgerebbe :  quello  cioi  che  ad  ogni  successiva  alianazione  muterebbe  la  persona 
del  convenuto  nel  giudizio  di  caducitji  (Cfr.  Ds  Pirro,  1.  c.  pag.  113  n.  7  num.  F.  C.®  Cass. 
Firenze  14  febbraio  1887  [Foro  ital.  Rep.  1887  v.  Enfiteusi  num.  48-51]).  Notiamo  ancora 
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rioeva  alcan  indennizzo  per  qaello  che  ha  tBktto  per  I'obbligo  che 
ne  aveva.  Ma  a  rigore  di  diritto  egli  avrebbe  perdato  anche 
quelle  che  ha  fotto  senza  esseryi  obbligato  ^).  Perd  la  pratica  am- 
mette  nn  risarcimento  di  queste  oltime,  senza  distinguere  se  I'eDli- 
teoBi  siasi  estinta  per  colpa  o  senza  oolpa  dell^enfltenta  ^^  ^). 


50)  L.  2  Cod.  de  iure  emphyL  Nov.  120  cap.  8.  —  Pbrbz,  Pralee.  in  Ood.  lib.  IV 
tit.  ult.  num.  21.  ~  Richtek,  ExposiL  nuthetU.  ad  Aath.  Qid  rem  God,  de  8S, 
EoolenU  num.  43  e  seg. 

5»  VoBT,  h.  t.  $  52,  —  Beok,  Tr.  cit.  cap.  XVI  $  7.  -  Hofacksr,  tomo  II 
$  1066.  —  MalblanC;  h.  t  ^  417  in  tine.  —  Dabelow,  ^  941. 


che  il  concedente  non  h  tenuto  a  citare  nel  giadizio  di  devoluzione  i  creditor!  deirenfi- 
teuta,  siano  essi  chirografarii  o  ipotecarii  ( App.  Napoli  8  giugno  1877  [Foro  ital.  Rep.  1877 
V.  Enateusi  num.  61];  Cass.  Fire nze  28  luglio  1877  [Foro  ital  1877,  I,  1188];  Appello 
Roma  4  dicembre  1888  [Foro  ital.  Rep.  1889  v.  Eafiteusi  num.  49] ;  Cass.  Palermo 
26  giugno  188S  [Foro  ital  1888,  I,  1211]  e  10  agosto  1892  [Foro  ital  1893, 1,  91  seg.]) 
Infatti  ad  essi  e  date  dMaterveoire  per  Part.  1565  capov.  onde  conservare  le  loro  ragioni 
valendosi  anche  alTuopo  del  diritto  d*aifranco,  il  qua!  diritto  d*int^'rvenire  non  e  ciie  una 
conseguenza  pai-ticoiare  dei  principii  generali  contenuti  negli  art.  1234,  1948, 1949  Cod. 
civ. ;  ma  questo  diritto  non  si  puo  convertire  in  un  obbligo  per  il  concedente.  Quindi 
la  senteoza  dichiarativa  della  devoluzione  ha  *  fficacia  anche  di  fronte  ai  creditor!,  si 
chirografari,  che  ipotecarii;  infatti  nnche  questi  ultimi  hanno  un  diritto  risolubile  come  n- 
solubile  e  Tenfiteusi,  il  quale  diritto  reale  si  trasforma  in  un  diritto  di  credito  sui  migliora- 
menii  (art.  1567  capov.  C.°  App.  Palermo,  6  maggio  1891  [Foro  ital.  Rep.  1891  v.  fisec 
immobil.J).  Ci6  vale  interamente,  anche  se  sia  gia  trascritto  a  loro  favore  il  precetto  immobt> 
liare  (C.  Cass  Palermo  18  agosto  1874),  poiche  non  e  col  precetto  che  si  inizia  il  giudlzio  di 
espropriazione,  ove  la  citazione  del  creditore  istante  da  parte  di  chi  chiede  la  separazione 
del  proprio  diritto  e  obbligatoria  e  regolata  daU'articolo  699  Codice  procedura  civile.  Ma  i 
creditor!  potranno  esperire  Topposizione  di  terzo  contro  la  sentenza^di  devoluzio:.e  (Cass. 
Palermo,  26  giugno  1888  cit. :  Cass.  Torino,  20  giugno  1885  [Foro  ital.  1885  v.  Oppos, 
di  terzo  num.  6] ;  C.®  Cass,  di  Roma,  17  marzo  1891  [Foro  ital.  1891,  I,  593]  rispetto  ai 
creditor!  ipotecarii).  S'intende  poi  ch)  se  la  sentenza  di  devoluzione  fosse  ottenuta  per 
collusione  e  mascherasse  un'alienazione  al  concedente,  i  creditor!  possono  esperire 
Tazioae  Pauliana  a  norma  delUart.  1235  Cod.  civ.  onde  siano  mantenute  in  vigore  le  loro 
ipoteche ;  infatti  le  ipoteche  costiiuite  dalPenfiteuta  non  cessano  per  Tacquisto  che  il 
concedente  faccia  del  diritto  enfiteutico  (arg.  a  contr.  art.  1567  cap.  2). 

s)  Abbiamo  gi4  notato  altrove  (contron.  v  al  §  605;  cfr.  anche  contron.  2  al  §  604) 
come  sia  gravemente  dubbio  e  controverso  per  diritto  romano,  se,  estinto  il  diritto  en- 
fiteutico,  Tantico  enfiteuta  abbia  diritto  a  compenso  pei  miglioramenti,  airinfuori  del 
caso  della  privazione,  in  cui  ^  espressamente  escluso,  secondo  la  1.  2  C.  h.  t.,  la  Nov.  7 
cap.  3  §  2  e  la  nov.  120  cap.  8.  LVflfermativa  sembrerebbe  principalmente  potersi  desu- 
mere  dal  fatto,  che  il  migliorare,  salvo  patto  speciaie,  non  e  tra  gl!  obblighi  delFenfi- 
teuta  e  che  la  sua  posizione  e  affatto  di  versa  da  quella  del  possessore  di  buona  fade  e 
delKusufruttuario.  D'altra  parte  per  la  locazione  e  atfermato  dalle  lonti  che  il  condattore 
ha  Yaotio  conducti  o  Yexcepiio  doli  di  fronte  aWactio  locati  per  il  risarcimento  dei 
miglioramenti  recati  voloDtariamente  e  senza  obbligo  contrattuale  alia   cosa  e  tuttora 
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III.  Infiae  I'enfiteasi  pu6  anche  cessare  per  prescrizione,  e  perb  in 
tr©  modi  diversi  ^2), 


M)  VoET,  h.  t  $  47.  —  Bbck,  Tr.  cit  cap.  XIV  ^  5.  —  Buri,  Erlaiilerung.... 
•(Spiegazione  del  diritto  feadale  tedesco)  pag.  221.  —  Hopaokbb,  tomo  II  $  1064. 
—  Thibaut,  Ueber  Besitz  and  Verjlihrung  (Sal  possesso  e  suUa  prescrizione) 
parte  II  (  60. 


sussistenti,  nonche  delle  spese  di  semplice  riparazione  e  conservazione  (fr.  55  §  1  D.  loo, 
-^ond.  19,  2;  fr.  61  pr.  D.  tfod.);  quindi  a  fortiori  parrebbe  doversi  ammettere  ci6  per 
TeDfiteuta,  il  quale  da  una  parte  ha  diritti  piu  ampii  del  oonduotor^  dalKaltra,  alia  pari 
di  esso,  noD  ha  di  regola  Tobbligo  del  miglioramento.  £  per  aualogia  si  dovrebbe  perci6 
ammettere  a  questo  scopo  in  favore  delKenfiteuta  Ta.^  emphyt.  o,  se  espulso,  Vexoeptio 
-dfiU,  contro  il  dominua.  Ma  si  osserva  in  contrario  che  il  principio  per  cui  e  negate  il 
risarcimento  nel  caso  di  privazione  non  deve  ritenersi  parti colare  a  questo  caso 
e  inapplicabile  negli  altri,  e  che  Tenfiteuta.  che  come  tale  e  non  ignaro  della 
sua  condizione  giuridica  fa  miglioramenti  deve  equipararsi  al  possessore  di  mala 
fede  e  non  gli  si  deve  quindi  accordare  che  il  ins  tollendi,  sempre,  ben  inteso,  che  non 
venga  danneggiato  per  ci6  il  fondo  (L.  5  Cod.  de  ret  vindie.  3,  22).  Non  parrebbe  nem- 
meno  che  qui  potessero  applicarsi  i  principii  della  negot,  gestio;  infatti  Tenfiteuta  che 
fa  volontariamente  del  miglioramenti,  specie  se  la  sua  enfiteusi  sia  perpetua,  poiche  il 
canone  noa  aumenta  e  Tenfiteuta  che  migliora  trova  giA  il  sue  compenso  Del  maggior 
prexzo  che  pu6  ricavare  dairalienazione  del  fondo,  agisce  esclusivamente  nelKinteresse 
proprio  e  pu6  compararsi  al  condomino  il  quale  faccia  alcunche  in  vantaggio  della  cosa 
comune.  A  questo,  benche  gli  elfetti  del  suo  atto  o  negosio  tocchino  inevitabilmente 
non  solo  la  propria  ma  ancht^  la  quota  dei  socii,  spetta  Va.  comm,  divid.,  non  Va.  neg. 
•gettor.  per  ottenere  il  risarcimento  (fr.  9  §  4  Ti.de  reb,  a-uct.  iud.  42,  5 ;  fr.  6  §  7  D. 
comm.  div.  10,  3;  fr.  39  [40]  D.  de  neg.  gesL  3,  5). 

Ma  noi  crediamo  per6  che  non  possa  ritenersi,  per  diritto  romano,  infondata  un*a. 
neg.  geet,  contraria  in  favore  deirenfiteuta  nei  limiti  deirarricchimento  recato  al  domi- 
nus^  se  in  queati  limiti  6  accordata  Va.  n.  g.  oontraria  a  colui  il  quale  migliora  la  cosa 
in  proprio  vantaggio  (fr.  5  §  5 ;  fr.  6  §  3  D.  da  neg,  gest.  3,  5).  E  dunque  probabile  che, 
airinfuori  dei  casi  di  privazione  secondo  la  1.  2  C.  h.  t,  la  nov.  7  c.3  §2  e  la  nov.  120 
c.  8  (perche  in  questi,  ripetiamo,  6  espressamente  escluso),  spetti  alFenfiteuta  compenso 
per  i  miglioramenti  nei  limiti  deirarricchimento  recato  al  dominug.  Riguardo  poi  alle 
limpensae  non  utili  o  volupt%Mriae<,  Tenfit^uta  non  avrebbe  avuto  nemmeno  un  ins  toU 
lendi,  come  Taveva  il  negot.  gestor,  poiche  in  tal  caso  non  si  potrabbe  parlare  di  vero 
e  propiio  arricchimento  per  il  dominus  (arg.fr.  3  §  4  C.  d^  tn  rem  verso  15,  3;  fr.  26 
i[27]  D   de  neg,  gest.  3,  5). 

Molte  opinion!  diverse  e  molte  dispute  sorsero  fra  gli  interpreti  del  diritto  comune 
circa  i  casi  in  cui  Tenfiteuta  ha  diritto  a  compenso  pei  miglioramenti,  circa  i  migliora- 
menti che  danno  o  no  diritto  a  compenso,  circa  Tazione  per  ottenere  il  risarcimento. 
Veggasi  Simoncelli,  Le  oostr.  giur.  delVenfit.  neWAreh.  giurid,  XLI  p.  107  e  segg. 
(deirBstr.);  Borsari,  o.  c.  pag.  562  e  seg.;  Uzzo,  L'enfiteuei  nel  Corso  di  dir,  frofni.  di 
.Zachariab  ( Irad.  Casaccio)  V. pag. 856  e  seg.  num.847  seg.;  Db  Piuro,  op.  cit.  pag. 70  e 
seg.  Anche  le  legislazioni  precedent!  alia  nostra  attuale  risentirono  Tinfluenza  di  queste 
varie  dottrine  (Cod.  Nap.  art  1703 :  Cod  Estense  art.  1639 ;  Cod.  Farm.  art.  427). 

La  questione  e  risolta  in  linea  di  principio  dal  nostro  Cod.  civ.,  ove,  giova  ricordarlo, 
•^  elemento  esseniiale  del  contratto  Tobbligo  di  migliorare.   L*art   1566   dispone:   <  Nel 
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1)  flella  persona  del  dominus  diredus,  ae  egli  ha  esercitato  in 
bnona  ibde  da  30  anni  i  dirltti  della  plena  propriety  aenza  opposi- 


caso  di  devoluzione  reofiteuta  ha  diritto  al  compenso  pei  miglioramenti  da  esso  fatti  a> 
foado  enflteutico.  Tal«  compaaso  h  dovuto  sino  alia  concorreDsa  delia  minor  somma  che 
risulta  tra  lo  sposo  e  il  migUorato  al  tempo  del  rilascio  del  fondo,  se  la  devoluzione  ^ 
avvenuta  per  colpa  deirenflteuta.  Ove  la  devoluzione  avvenga  per  la  scadenza  del  ter- 
mine  fissato  airenfiteusi  il  compeneo  6  dovuto  in  ragione  del  valore  del  miglioramenti 
al  tempo  del  rilascio  >. 

A  nostro  avviso,  il  Codice  attuale  (veggasi  gi&  nello  etesso  eensoC.  Napol.art.  1703) 
ha  codiftcato  il  principio  del  diritto  romano  circa  il  compeaeo  che  spetta  alFenftteuta  che 
ce886  di  esserlo  senza  sua  colpa  e  ha  mitigato  la  severa  sanzione  del  diritto  romano  pel  caso 
che  Tenfiteuta  decada  per  colpa  sua.  Notisi  che  il  nostro  Codice  (a  differensa  del  C.  Nap.^ 
art.  cit.  €. . . .  migliorazioni  di  qualunque  natura  che  foree  esistessero  »),  parla  anzitutto 
di  miglioramenti  fatti  dalPenflteuta ;  restano  perci6  esclusi  quelli  recati  dal  caso  o  per 
opera  di  terzi,  e  inclusi  soltanto  i  c.  d.  miglioramenti  industriali.  Infatti  per  quelli  Ten* 
fiteuta  non  ha  speso  nulla  ne  dei  proprii  capitali,  n^  della  propria  attivitjt  e  anii  ne 
avr&  goduto  durante  TenAteusi.  Cosi,  per  espressa  disposizione  di  legge  nel  caso  di  de- 
cadenza  colposa,  e  per  motivo  analogo  negli  altri  can,  non  vi  sar^  ragione  a  com- 
peaso  per  le  speee  di  stretta  necessity,  ossia  dirette  alia  conservazione  del  fondo  aello 
stato  iniziale ;  non  solo  perchd  egli  6  tenuto  a  non  deteriorare  il  fondo,  ma  anche  perche 
le  spese  alTuopo  sono  a  considerarsi  come  una  controprestarione  dovuta  pel  diritto  di 
godimento  concesso.  Ma  le  spese  di  riparazione,  ossia  quelle  spese  mediante  le  quali 
Timmobile  ^  mantenuto  in  buono  stato,  danno  diritto  a  compenso,  perchA  anche  il  re- 
stauro,  pongasi,  di  una  casa  cadente,  sia  pure  sensa  Paggiunta  di  abbellimenti  e  ingran- 
dimenti,  ne  aumenta  il  valore  e  costituisce  quindi  un  miglioramento  del  fondo.  A  raag- 
gior  ragione  poi  Tenfiteuta  avra  diritto  a  compensi  per  rimboschimenti,  prosciugamenti, 
irrigaziooi,  culture  piu  remunerative,  serviti!l  attive  acquistate  pel  fondo  enfiteutico  ecc., 
in  quanto  il  valore  deirimmobile  si  trovi  esser  maggiore  di  quello  che  esso  aveva  al 
tempo  in  cui  fu  assunto  daU'enfiteuta. 

Perci6  non  crediamo  perfettamente  esatta  Tequaiione  che  si  fa  da  cerii  scrittori  tra  il  con- 
cetto di  non  deterioramento  e  di  miglioramentu  da  una  parte  e  quello  romano  delle  tm- 
pgntiie  neoessarie  ed  tailed  {in  res  dotales).  Infatti  nel  concetto  delle  impensae  neces- 
Mariae  i,  r.  d.  rientrano,  a  mio  avviso,  anche  veri  e  propri  miglipramenti  (fr.  14  pr.  Dl 
de  impens.  i.  r.  d.  f.  25, 1;  fr.  79  pr.  D.  de  V.  S,  50,  16).  D^altra  parte  anche  gli  aS- 
bellimenti,  come  ^  ovvio,  possono,  secondo  i  casi,  aver  recato  un  miglioramento  al  fondo, 
averne  aumentato  cioe  il  reddito,  da  cui  appunto  si  desume  ordinariamente  Taumento  di  va- 
lore ;  quindi  anche  questi  potranno  venire  in  considerazione.  Ordinariamente,  diciamo,  e  non 
in  modo  assoluto,  poicb^  pud  darsi  che  i  redditi  degli  ultimi  anni  siano  determinati  da 
cause  non  permanent!  e  d^altra  parte  pu6  darsi  che  certe  migliorie  non  producano  il 
loro  effetto  alia  fine  deirenfiteusi,  ma  soltanto  in  futuro,  nh  deve  venir  meno  percio  il 
diritto  al  compenso  (Ct'r.  tenendo  conto  di  alcune  divergenze,  Db  Pirro,  op.  cit  p.  279- 
«eg.,  pag.  338). 

Notisi  aucora  che  il  principio  legislativo  del  diritto  al  compenso  non  urta  contro 
quello  che  robbligo  di  migliorare  costituisce  una  delle  controprestazioni  a  cui  e  t«nuto 
Tenfiteuta  per  il  godimento  concesso.  Da  un  lato  infatti  Tenfiteuta  ha  Tobbligo  di  non 
deteriorare  e  di  migliorare;  dairaltro  il  concedente  ha  quello  di  consegnare  il  fondo  e 
di  compensare  Tenfiteuta  per  i  miglioramenti  recati;  Tuna  e  Taltra  controprestaaiooe 
hanno  il  loro  fondamento  comune  nel  fine  obiettivo  propostosi  dal  legislatore  che  il 
contratto  d^enfiteusi  serva  al  miglioramento  dei  fondL  Infatti  se  Tenfiteuta  non  fosse  ob- 
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xioDe  dell'enflteata.  Per  esempio,  egli  lia  trattato  Penfiteuta  oome 
nn  semplioe  oonduttore,  oppare  alia  morte  di  un^enflteuta,  nell'opi- 
nione  ohe  Fenfitensi  fosse  estinta,  ha  ripreso  il  fondo  senza  opposi- 
zione  degli  eredi. 

2)  Nella  persona  deWenfiteuta,  se  quest!  si  attriboisce  una  pro- 
priety piena,  rifiuta  in  bnona  fede  il  pagamento  del  canone  al  pro- 
prietario  e  qnesti  non  vi  si  oppone  per  30  anni,  e  se  ^  una  Ohiesa, 
per  40  anni. 

3)  Nella  persona  di  nn  terzo : 

a)  Se  Penfitenta  gli  aliena  il  fondo  come  sua  libera  propriety 
e  questi  lo  ha  posseduto  in  tale  quality  padficamente  e  in  buona 


bligato  a  migliorare,  il  contralto  mancherebbe  al  suo  fine  economico  precipuo,  ma  se 
non  fosse  assicurato  per  legge  il  risarcimento  nel  caso  di  devolnzione,  o  non  si  trove- 
rebbero  enfiteuti,  o  questi  limiterebbero  assai  le  spese  pei  miglioramenti.  Queste  consi- 
derazioni  inducono  anche  a  ritenere  che,  nel  silenzio  del  contratto,  sarebbe  contraria 
alia  natura  specifica  deiristituto  (art  1566)  e  quindi  inefficace  la  intimazione  fatta  dal 
concedente  airenflteuta  di  non  fare  miglioramenti  o  di  non  fare  certi  miglioramenti 
protestando  in  caso  contrario  di  non  volerlo  risarcire  in  caso  di  devoluzione. 

II  momento  a  cui  si  deve  aver  riguardo  per  calcolare  il  valore  attuale  del  fondo  6 
quello  del  rilascio  (art.  1566)  o  quello  in  cui  tale  rilascio  dovrebbe  awenire;  non 
dunque  il  momento  in  cui  cessa  Tenfiteusi.  Percid  si  dovdi  aver  riguardo  al  momento 
in  cut  la  sentenza  deve  essere  eseguita,  a  norma  deirart.  741  God.  proc.  civ.  Trascorso 
questo  termine,  Tantico  enflteuta  sar&  trattato  per  11  periodo  in  cui  continua  a  rimanere 
nel  possesso  del  fondo  come  possessore  di  mala  fede  il  quale  faccia  opere  e  migliora- 
menti sul  fondo  altrui,  e  quindi  relativamente  a  questo  periodo  gli  saranno  appli- 
cabili   le  disposizioni  degli  articoli  450  e  750  Cod.  civ. 

Naturalmente  Tenfiteuta  pu6  agire  per  il  compenso  dei  miglioramenti  in  via  ricon- 
venzionale  nello  stesso  giudisio  di  devoluzione  (articoli  100  e  1(H  Cod.  proc.  dv.),  op- 
pure  anche  agire  separatamente  dopo  la  scadenza  del  termine  deirenflteusi  o  dopo  la 
dichiarata  devoluzione.  Tale  azione  era  qualificata  dagli  interpreti  di  natura  mista, 
reale  e  personale,  questa  nascente  dal  contratto,  quel  la  dal  preteso  dominio  delle  mi- 
gliorie  (Uzzo,  op.  cit.  pag.  879  n.858  e  decisione  della  Corte  suprema  di  Napoli  22  lu- 
glio  1846  ivi  citata);  ma  tale  opinione  deriva  dal  falso  concetto  che  Tenfiteuta  abbia  il 
diritto  enfiteutico  sul  fondo  e  un  dominio  sui  miglioramenti,  dominio  che  continuerebbe 
a  sussistere  anche  dopo  la  cessasione  deirenflteusi. 

E  contro verso  se  competa  alKenfiteuta  il  tW  retentionis  per  questo  titolo  (Veggasi 
la  dottrina  e  la  giurisprudenza  disforme  in  Ds  Pirro,  op.  cit.  pag.  339  segg.).  Secondo 
alcuni  il  diritto  di  ritenzione  deve  ammettersi  in  tutti  quel  casi  ove  concorrono  le  con- 
dizioni  richieste  per  la  sua  esistenza  senza  bisogno  di  un  espresso  riconoscimento  della 
legge.  Altri  invece  limitano  il  diritto  di  ritenzione  ai  casi  espressamente  stabiliti  dalla 
legge.  Per  allri  infine  si  richiede,  perche  il  diritto  di  ritenzione  si  estenda  per  analogia 
dai  casi  previsti  dalla  legge  ad  altri  casi,  che  la  detenzione  della  cosa  e  il  debito  per 
il  quale  si  vuole  ritenere  derivino  da  uno  stesso  contratto  o  quasi  contratto.  Secondo  il 
primo  e  Tultimo  dei  sistemi  accennati,  alFenfiteuta  spetterebbe  il  ius  retentionis  per  i 
miglioramenti,  e  questa  k  infatti  Topinione  pii!k  diffusa  dagli  scrittori  e  che  ha  maggior 
seguito  in  giurisprudenza. 
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fede  per  tutto  il  tempo  riohiesto  dalla  legge  agli  eflfetti   della  pre- 


scrizione. 


b)  Se  il  dominus  si  riflatd  di  prestare  la  oautio  de  daimno  in- 
fectOf  e  chi  TUa  chiesta  vi  ottiene  la  missio  in  pogsesaionem  ex  seeundo 
decreio.  Qai  la  propriety  pa5  essere  aoquistata  mediante  aua  prae^ 
9criptio  loTi^i  temporis  ^^)  *)  «♦)  (vedi  oontroDota  ti  a  pag.  617). 


&3)  L.  15  $  27  D.  d0  damno  m/eeto. 


t)  Entro  quali  limiti  la  prescrizione  operi  come  causa  di  eBtinzione  del  diritto  enfi- 
teutico,  e  molto  controverso.  Veggansi  in  proposito:  ScHiiiDf  op.  cit.  §  24  pag.  43  segg. 
e  gli  scrittori  ivi  citati ;  Arndts,  op.  cit.  pag.  241  segg.  (nel  JDhion,  giurid.  di  Wbiske, 
III,  pagine  879-880);  Qestbrdino,  Die  Lehre  vom  Eigenthum  (La  dottrlQa  della  pro- 
priety, ecc.)  pag.  441  segg.;  Unterholznbr,  VerjdhntngsUhre  (La  dottrina  della  pre- 
scrizione) II  §  241;  Fritz,  Erlaiiterungen  (Illustrazioni)  II  pag.  405;  Borsari,  Uenfi- 
teusi  p.  539  segg. ;  Wabchtbr,  Dcu  Superficiar-oder  PlaUreeht  (II  diritto  di  superficie 
o  di  area)  pag.  109  segg.;  Vangerow,  Pandekten  V  §  361;  Windscheid, Pan4tf^<«n  V 
S  233;  Baron,  Pandekten  ^  §  181. 

Senza  troppo  addentrarci  nella  controversial  crediamo  utili  le  segaenti  cooaiderazioni : 

a)  Poiche  qui  si  tratta  della  vera  e  propria  estinzione  deirenfiteusi  per  prescri- 
zione, dobbiamo  escludere  il  caso  che,  per  un  possesso  trentennale  o  quarantennale 
delFenfiteuta,  come  vero  proprietario,  si  estingua  per  prescrizione  Tazioae  del  dominug 
contro  Tenflteuta  per  la  rivendica  della  proprietji,  secondo  le  note  LL.  3  e  8  §  1  Cod. 
de  praescr.  XXX  ann.  7,  39,  poich^  non  si  tratta  in  tal  casodi  una  prescrizione  acqui- 
sitiva  della  propriety  per  parte  delPenfiteuta,  ma  della  prescrizione  estintira  delPazione 
del  proprietario. 

b)  Devesi  anche  escludere  senz^altro,  a  nostro  avviso,  che  per  semplice  non  usut  a 
estingua  Tenfiteusi.  Cid  ammetteva  Windscheid,  sulla  base  delKanalogia  deirusufrutto, 
nella  prima  edizione  delle  sue  Pandette  §  222.  C.^  Wabohter,  op.  cit  pag.  112.  Questo 
modo  d'estinzione  per  non  tutt*  e  cosi  particolare  alia  servitu,  che,  come  giustamente 
ha  osservato  il  Wabohter  e  poi  il  Windscheid  nelle  edizioni  posteriori  (vedi,  per  esempio, 
la  7  ^  ediz.  §  222  n.  3  a),  sarebbe  piu  che  pericoloso  estenderlo  airenfiteusi.  Poi  se  si  ha 
riguardo  alKestensione  del  diritto  d^enftteusi  e  al  fatto  che,  anche  rispetto  alia  prescri- 
zione acquisitiva,  questo  diritto  si  foggia  piuttosto  sul  modello  della  propriety  ch«  delle 
servitu,  vi  6  un  motivo  anche  piu  forte  per  respingere  un  tal  modo  di  estinzione. 

Ci6  posto  .circa  i  varii  casi  in  cui  si  pu6  immaginare  Testinzione  deirenfiteusi  per 
prescrizione,  dobbiamo  osservare  quanto  segue: 

1.^  II  terzo  pu6  bene  acquistare  per  prescrizione  la  plena  proprietji  contro  il  do- 
mintts  e  contro  Tenfiteuta.  Ci6  pud  avvenire  anche  nel  caso  che  Teufiteuta  steaso  gli 
alieni  il  fondo  come  proprietii  libera  e  questi  lo  acquisti  come  tale  in  buona  fede,  vale 
a  dire  ignorando  che  altri  ne  sia  proprietario,  ossia  la  quality  enftteutica  del  fondo,  e 
lo  possegga  per  il  tempo  necessario  per  Tusucapione  della  propriety.  Non  tratlandosi 
in  tal  caso  di  possessore  di  mala  fede  che  alieni,  non  occorre  nemmeno  la  sciensa  del 
dominus,  perchi  il  terzo  possessore  acquisti  la  plena  propriety  mediante  Tordinaria 
usucapione  (Novella  119  cip.  7).  Del  resto  Tenfiteuta  alienante  stesso  pu6  essere  in 
buona  fede,  ossia  ignorare  la  quality  enftteutica  del  fondo.  Erroneamente,  a  mio  avviso, 
Vanoerow,  loc.  cit.  pone  quest'ultimo  caso  tra  quelli  in  cui  ^  Tenflteuta  stesso  o  11  sue 
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Buccessore  neirenfiteusi  quegli  che  acquista  per  prescrizione,  poiche  UD*alienazioiie  sif- 
fatta  non  trasmette  ne  plena  proprieUt,  ne  enfiteust  al  terzo,  il  quale  quindi  non  diventa 
successore  nel  fondo  enAtautico. 

2.^  Uenfiteuta  stesso  pu6  usucapire  la  piena  proprieU,  col  decorso  del  la  prescri- 
zione  ordinaria  se  conchiude  col  supposto  dominus  emphytetueos  un  negozio  traslativo 
della  proprietii.  In  tal  caso  col  compimento  deirusucapione  ordinaria  della  propriety 
resta  estinta  Tenfiteusi.  P6rci6  a  torto  11  nostro  A.  ammette  soltanto  una  prescrizione 
straordinaria.  Alfinfaori  di  questo  caso,  a  nostro  avviso,  Tenfiteuta  non  pud  prescrivere 
mediaute  Tusucapione  ordinaria  la  piena  propriety  poiche  nemo  sibi  ipse  causam  pos' 
eessionis  mutare  potest  (Cfr.  Windsgheid,  Pand.  V  §  175  u.  2)  e  muterebbe  la  causa 
del  Buo  poBsesso  se  per  risoluzione  propria,  senza  Tintervento  di  un  negozio  iraslativo 
di  propriety  cominciasse  a  possedere  come  proprietario,  posto  anche  che  in  lui  esistesse 
piena  buona  fede,  11  che  pud  anche  benissimo  essere.  Ma  in  questa  ipotesi,  presupposta 
la  bona  fides,  potri  almeno  trovar  luogo  la  prescrizione  straordinaria,  poiche  questa, 
Balvo  il  punto  della  b,  f.,  si  regola  secondo  le  norme  della  prescrizione  delFazione  (L.  8 
§  1  Cod.  de  praescr.  XXX  ann.  7,  39)?  Non  lo  crediamo.  La  posizione  deirenfiteuta  e 
affatto  analoga,  sotto  questo  rtguardo,  a  que  11a  del  conductor,  anche  tenuto  conto  che 
il  primo  possiede,  il  secondo  detieue  alieno  nomine.  Questi,  come  tale,  non  pu6  in 
nessun  modo  da  se,  per  risoluzione  propria,  mutare  la  causa  della  sua  detenzione,  e  se 
anche  incomincia  a  possedere  come  proprietario,  non  si  prescrive  a  suo  favore  col  de- 
corso dei  trenVanni  la  rei  vindicatio,  e  rispettivamente,  se  in  buona  fede,  non  acquista 
dopo  questo  tempo  la  propriety  {L.  3  Cod.  de  praescr.  XXX,  7,39;  cfr.  L.  8  §  1  eod.\, 
L*enflteuta  possiede  s),  veramente,  ha  la  corporis po^je^^io,  ma  tale  possesso,  ci6  e  fuor 
di  questione,  non  mena  alPusucapione  della  propriety,  per  il  principio  tantum.  prae- 
scriptum,  quantum  possessum;  ne  pu6  con  risoluzione  propria  mutare  la  causa  del 
possesso,  si  che  ormai  egii  possa  usucapire  la  proprietit ;  ne  si  prescrivera  in  tal  modo 
a  BUO  favore  Tazione  del  proprietario ;  ne,  se  in  buona  fede,  acquislera  egli  la  rei  vind. 
al  termine  dei  trent*anni  (Cfr.  L.  7  §  7  Cod.  de  praescr,  XXX,  7,  39). 

Pud  tuttavia  sorgere  il  dubbio  se  una  prescrizione  ordinaria,  o  almeno  straordinaria, 
dell^  piena  propriety  possa  correre  a  favore  del  presunto  o  vero  enfiteuta  nel  caso  del 
cosi  detto  titolo  putativo.  Se  si  ammette  che  nel  diritto  giustiijaneo  sia  questo  ritenuto 
come  sufficiente  per  Tusucapione,  purche  Terrore  relativo  sia  scusabile  (§  11  I.  de 
usue.  2,  6,  e  fr.  11  D.  pro  empt.  41,  4^  allora  coiui  che  in  base  ad  un  negozio  che 
obiettivamente  non  vale  per  Tacquisto  della  propriety,  ma  soltanto  delfenfiteusi, 
crede  di  acquista  re  la  propriety,  non  diventa  enfiteuta,  ma  possessore  in  buona  fede 
della  proprieta  e  comportandosi  come  proprietario  per  11  decorso  deirusucapione  ordi- 
naria acquista  la  piena  propriety.  Cosi  dicasi  del  caso  che  Tenfltauta  piu  tardi  creda 
di  essere  diventato  proprietario  in  base  a  un  valido  negozio  d'acquisto  della  proprieta 
che  invece  e  inesistente,  e  si  comporti  come  tale  per  il  tempo  richiesto.  Ma  non  am- 
messo  il  principio  della  sufficienza  del  titolo  putativo  in  diritto  giustinianeo,  nel  primo 
caso  potr&  bene  colui  che  si  coraporta  come  proprietario  respingere  dopo  30  anni  la 
rei  vindicatio  del  dominuSf  e  in  base  alia  sua  buona  fede  acquistare  nel  tempo  stesso 
la  propriety  colla  prescrizione  straordinaria,  che  non  richiede  se  non  la  buona  fede. 
Non  cosi  nel  secondo  caso;  egli  non  pud  allegare  questo  nuovo  possesso  per  respingere 
dopo  30  anni  la  reivindic.  del  dotninus,  ne  la  sopravvenuta  buona  fede  per  acquistare 
la  propriety  mediante  la  prescrizione  straordinaria,  poiche,  sia  pure  sulla  base  di  un 
titolo  putativo,  sarebbe  serapre  per  risoluzione  propria  che  avrebbe  mutato  la  causa 
del  suo  possesso.  Non  possiamo  qui  entrare  nella  controversia  circa  il  titolo  putativo; 
tuttavia  incliniamo  a  ritenere  che  in  diritto  giustinianeo  valga  il  principio  che  il  titolo 
putativo  basti  se  Terrore  sia  scusabile,  e  quindi  valgano  anche  le  conseguense  che  da 
questo  principio  abbiamo  desunte.  Cfr.  in  vario  senso  Schmid  e  Arndts,  11.  cc. 

Coirestinguersi  deirenfiteusi  per  prescrizione  cessano  naturalmente  anche  gli  obblighi 
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inerenti  a  questo  diritto.  Arg.  L.  14  Cde  fund,  patrimon.  11,62  [61].  Noq  fa  ostacolo 
quindi  la  supposta  impr«scrittibilitji  deirobbligo  generico  di  pagare  il  canone.  Cfr.  del 
resto  ropinione  ora  predominante,  cui  non  osta  la  nota  L.  7  %  6  C.  de  preteter.  XXX, 
7,  39.  Cfr.  WiNDSCREiD,  Pand,  V  %  107  e  nota  8.  Quanto  poi  agli  altri  obblighi  dell*en- 
fitauta  (non  deteriorare,  o  migliorare,  se  cosi  e  statuito  nel  contratto,  pagamento  delle 
imposte),  8e  quest!  si  comporta  come  proprietario,  il  compiere  la  prestazioae  relativa 
noD  impedirebbe  ancora  la  prescrizione  liberatorla,  poichi  potrebbe  sempre  Teofiteuta 
aver  compiuto  quegli  atti  non  in  adempimento  di  un  obbligo,  ma  nella  sua  qualitii  di 
presunto  proprietario.  Infine  non  osta  affatto  alPopinione  qui  sostenutai  che  cioe  in  certi 
casi  Tenfiteuta  possa  prescrivere  la  plena  propriety,  la  L  7  §  7  C.  <f«  praescr.  XXX, 
7,  39,  addotta  talora  in  contrario.  Infatti  in  questo  testo  si  fa  il  caso  di  uno  che  poe- 
siede  come  enfikeuta,  pagando  il  canone,  e  questi  naturalmente  non  pu6  prescrivere  mat 
per  quaiunque  decorso  di  tempo  la  piena  propriety,  in  omaggio  al  principio  tantum 
praeaeriptum,  quantum  posseasum. 

Veggasi  infatti  questo  testo : 

L.  7  §  7  cit. :  «  Nulla  scilicet  danda  licentia  vel  ei,  qui  iure  emphyteutico  rem 
aliquam  per  quadraginta  vel  quoscumque  annox  detinuerit,  dicendi  ex  transacto 
tempore  dominium  sibi  in  isdem  rebus  quaesitum  esse,  cum  in  eodem  statu  semper 
manere  datas  iure  emphyteutico  res  oporteat,  vel  conductor!  seu  procurator!  renim 
alienarum  dicendi  ex  quocumque  temporum  curriculo  non  debere  se  domino  volenti 
post  completa  conductionis  tempora  possessionem  recipere  earn  reddere  ». 

3.^  11  dominus  stesso  e  i  suoi  successor!  universal!  e  particolari  possono  pure 
acquistare  la  piena  proprietii,  in  modo  che  rest!  estinta  Tenfiteusi  per  prescrizione  f  Con- 
sideriamo  anzitutto  il  caso  del  successpre  particolare  del  costituente  Tenfiteus!.  Qui, 
come  nel  primo  caso  in  cui  un  terzo  possessore  si  comport!  in  buona  fede  come  pro- 
prietario avendo  acquistato  a  non  domino  o  dalKenfiteuta  (che  e  lo  stesso),  vale  a 
dire,  ignorando  anche  la  quality  enfiteutica  del  fondo,  deve  ammettersi,  coIKopinione 
dominante,  la  prescrizione  ordinaria.  Vale  cioi  qui  come  Ik  Tanalogia  del  diritto  di 
pegno,  che  si  estingue  per  prescrizione  mediante  Vusucapio  libertatis  del  peg^o  stesso, 
come  attestano  numerosi  pass!  delle  font!  (fr.  5  §  1 ;  tr.  12  D.  de  div.  temp,  pmeser. 
44,  3;  L.  7,  14  C.  de  0.  et  A.  4,  10;  L.  1,  2  C.  si  adv,  credit.  7,36;  L.  8  pr.  §  1  a  d« 
praesdr.  XXX,  7,  39.  Windscheid,  Pand.  17  §  248  nota  17  e  §  222  note  3,  4.  Cfr. 
Arndts  e  ScHMiD,  11.  cc.)  A  torto  per6,  secondo  il  nostro  avviso,  questo  ultimo  scrittore 
(op.  cit.  §  24  pag.  45  e  nota  13)  limita  la  possibility  della  prescrizione  della  piena  pro- 
priety al  caso  del  terzo  il  quale  acquisti  per  usucapione  la  propriety,  ed  ignorando  nel 
tempo  stesso  Tesistenza  deirenftteusi  si  comport!  come  vero  e  illimitato  proprietario. 
Se  fosse  vero  questo,  Tacquirente  a  domino  dovrebbe  trovarsi  in  condizione  peggiore 
deiracquirente  a  non  domino,  solo  perche  quest!  ha  bisogno  e  Taltro  no  di  usucapire 
la  propriety.  Ora  non  solo  una  tale  conseguenza  sarebbe  enorme,  ma  non  e  nemmeno 
confortata  da  argomenti  logic!  e  testuali ;  altro  infatti  e  dire  che  non  basta  Tusucapione 
del  fondo  soggetto  ad  enfiteusi  per  estinguere  anche  Tenfiteusi,  altro  h  dire  che  bisogna 
non  essere  proprietari  per  poter  usucapire  la  piena  propriety  Le  due  usucapion!  decor- 
rono  separatamente  e  Tuna  pu6  bene  compiers!  senza  Taltra.  Di  piA  parl^  in  contrario  la 
stessa  analogia  del  diritto  di  pegno.  Infatti  anche  aH'usucapione  della  libertA  del  pegno 
non  osta  Teffettivo  acquisto  della  propriety  e  soltanto  questo  modo  d*estinz!one  d  pre- 
cluso  airoppignorante  stesso  ed  a!  suoi  eredi  (L.  1,  2  C.  si  adv.  debit.  7,  36.  Cfr.  fr.  5 
%  I  J),  de  div.  temp,  praescr.  44,  3).  Uusvcapio  libertatis  e  quifrichiesta  anche  da 
gravi  ragion!  di  opportunity.  Infatti  il  diritto  enflteutico  non  ^  esercitato  dal  titolare,  e 
rinscienza  deiravversario,  che  6  dominus,  circa  Tesistenza  di  questo  diritto,  rende  im- 
possibile  lo  scioglimento  di  questo  deplorevole  stato  di  cose  mediante  Tazione  di  ca- 
ducity. 

Resta  a  considerare  il  caso  del  costituente  stesso,  o   del  suo  successore  universale. 
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il  quaie  si  comport!  come  pieno  proprietario,  ignorando  Tesistenza  del  diritto  enfiteutico. 
Qui  noD  occorre  distin^ere  ii  caso  in  cai  fln  dal  momento  in  cui  e  sorto  il  diritto  di 
eofiteusi,  il  costituente  si  ^  comportato  in  buona  fede  come  pieno  proprietario,  dal  caso 
in  cui  ci6  sia  avvenuto  posteriormente,  poich^  qui,  anziche  Tesistenza  di  un  negosio 
traslativo  d*enfiteusi,  h  presupposta  dal  costituente  Tinesisteoza  o  la  nuUitA  di  esso  o 
l*)Qstiniione  del  diritto  enfiteutico.  L*Arndt8,  op.  cit.  pag.  242  i.  f.,  ammette  in  questa 
i  potest  sol  tan  to  una  prescrizione  trentennale  o  quaraniennale  e,  se  non  c*inganniamo, 
soltanto  una  prescrizione  estintiva  deWaotio  in  rem  delKenfiteuta  [Vieser  toird  tick 
allerdmgs  nur  durch  dreUig-oder  viersigjtthrige  VerjAhrung  gegen  den  Emphy- 
teuta  schUUen  kcmnen),  sul  che  non  pu6  sorgere  dubbio  alcuno.  Anche  meno  deter- 
minatamente  nelle  sue  Pandekten  ^3  (ediz.  Pfapp-Hofmann)  §  199).  Ma,  presupposta  la 
buona  fede,  non  sappiamo  vedere  quali  ostacoli  incontri  anche  qui  Tammettere  Tacquisto 
della  plena  proprietit  mediante  Ytisucapio  libertatis  delKenfiteusi.  Infatti  contro  il  costi- 
tuente deirenfiteusi  ed  il  suo  erede  noi  non  crediamo  possa  farsi  valere  Tanalogia  di 
quanto  h  stabilito  circa  il  diritto  di  pegno,  che  Tazione  ipotecaria  si  estingua  contro  di 
lui  e  soltanto  in  40  anni  (L.  7  pr.  §  2  C.  depraeser,  XXX,  7, 39),  mentre  non  si  estingue 
propriamente  il  diritto  di  pegno.  Questa  e  una  disposizione  cosi  particolare,  che,  analo- 
gamente  a  quanto  si  h  osservato  circa  Testinzione  delle  servitil  per  non  usus,  non  pu6 
essere  estesa  dal  pegno  airenfiteusi.  Piuttosto  dovrii  ammettersi  che  non  basti  una 
longi  temporis  praescriptio,  essendo  qui  unico  presupposto  per  Ytisucapio  libertatis 
la  buona  fede.  Se  poi  questa  buona  fede  debba  fondarsi  su  un  errore  scusabile,  o  se  cid 
non  occorra,  h  questione  che  tocca  tutto  Tistituto  della  prescrizione  straordinaria  e  di 
cui  non  possiamo  in  questo  luogo  occuparci. 

Circa  la  prescrizione  come  causa  d*e8tinzione  deirenfiteusi  in  diritto  civile  italiano, 
vedi  FuLCi,  DelVenfiteusi  pagine  64,66  n.  44;  Lordi,  La  prima  parte  delVart.  1563 
del  Cod.  civ.,  ecc,  neWArckivio  giuridico  XXXV  pagina  239  segg. ;  Pisani-Gbkaolo, 
Venfitetai,  ecc,  pag.  244  segg.  n.  99 ;  Db  Pirro,  op.  cit.  pag.  375  segg. 

Per  diritto  civile  italiano  devonsi  tenere  presenti  gli  articoli  2115  —  2118  Cod.  civ. 
Da  essi  traesi  la  conseguenza  che  non  si  avr^  estinzione  deirenfiteusi  in  causa  di  pre* 
scrizione  da  parte  deirenfiteuta  e  suoi  successor!  imiversali  o  particolari,  a  meno  che 
il  titolo  del  possesso  deirenfiteuta  non  si  trovi  mutato  per  causa  proveniente  da  un 
terzo  o  in  forza  delle  opposizioni  da  loro  fatte  al  diritto  del  proprietario.  Questa  ^  anche 
Topinione  Concorde  nella  giurisprudenza.  Vedi  Db   Pirro,  op.  cit.  pag.  376  nota  59. 

Pu6  invece  prescrivere  il  terzo  possessore  che  ha  acquistato  il  fondo  deirenfiteuta 
a  titolo  di  propriety  (art.  2117),  e  se  in  buona  fede,  cioe  ignora  la  quality  enfiteutica 
del  fondo,  e  abbia  un  titolo  debitamente  trascritto  in  10  anni,  altrimenti  in  30  anni 
(articoli  2137,  2135).  Cosi  infatti  ha  deciso  costantemente  la  giurisprudenza.  Vedi  Db 
Pirro,  op.  cit.  pag.  377  segg.  e  n.  61.  Naturalmente  Tatto  di  ricognisione  ventinovennale 
(.art.  1563)  interrompe  la  prescrizione  sia  decennale  che  trentennale  della  plena  pro- 
priety da  parte  del  terzo  (articoli  2125,  2126,  2129). 

Quanto  al  concedente  e  suoi  successor!  universal!  e  particolari,  mi  pare,  deb  ban  va- 
lere, tenuto  couto  delle  differenze  circa  il  dacorso  del  tempo  e  i  requisiti,  norme  ana- 
loghe  a  quelle  gi&  indicate  per  diritto  romano;  poich^  nulla  osta  ad  ammettere  che, 
come  per  diritto  romano,  cosi  anche  per  il  nostro  diritto,  occorra  Vutucapio  libertatitf 
onde  si  estingua  mediante  la  prescrizione  il  diritto  enfiteutico.  Tutto  ci6  presuppone 
necessariamente  che  il  diritto  del  concedente  sia  considerato  come  vera  propriety  e  il 
diritto  deirenfiteuta  come  un  iits  in  re  aliena,  opinione  che,  come  giii  abbiamo  osser- 
vato, e  da  ritenersi  la  sola  esatta  per  il  nostro  diritto. 

u)  DelFestinzione  deirenfiteusi  per  retrocessione,  secondo  Tart.  1560  Cod.  civ.,  ab- 
biamo dctto,  a  suo  luogo,  piii  sopra. 

Nel  caso  che  la  proprietii  del  concedente    sia  risolubile,  col  cessare  della    propriety 
del  concedente,  si  estingue  anche  Tenfiteus!  da  lui  conceduta,  per  il  noto  principio   re- 
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soluto  iure  dantis,  rexolvitur  ius  eancessum  (te«to  §  616  II,  3).  Per6  in  dlritto  civile 
italiano  sono  ecc6ttuati  i  casi  in  cui  per  l«gge  non  bodo  pregiu(]icati  i  diritU  acquistati 
dai  terzi  anteriormente  alia  traacrisione  della  domanda  (vedi  articoli  1060,  1098,  1308, 
1511,  1553,  1787,  1933  n.  31. 

Anche  per  mmuo  consetiso  pu6  revocarsi  il  contratto  (cfr.  art  1123)  e  coq  easo 
estinguersi  il  diritto  enfiteutico. 

Alcuni  scrittori  (vadi  Dal  Faybro,  in  Temi  veneta  1881  583,  nota  alia  s«Dteaza 
della  Gorte  d'appello  di  Venezia,  30  dicembra  1880)  ritengono  cha  Tespropriazione  for- 
zata  deirenfiteusi  ad  istanza  dei  creditori  estingua  il  diritto  d^enftteasi  steaso,  poichi  gli 
effetti  deirespropriaaione  si  estenderebbaro  per  necessity  giuridica  anche  al  dominie  di- 
retto.  Questa  opinione  poggia  su  un  duplice  presupposto: 

1)  Che  Tart.  603  Cod.  proc.  civ.,  determinando  i  vari  casi  di  yendita  immobiliare, 
non  cita  il  dominio  utile,  mentre  cita  il  dominio  dir«tto,  donde  la  conaeguensa  che  lo 
escluda  e  che  debba  essere  subaatata  la  proprietii  piena. 

2)  Che  per  Part.  2090  Cod.  civ.  colla  vendita  alPasta  si  fa  luogo  di  diritto  aU 
Taffrancazione  di  ogni  onere  gravante  rimmobile  e  quindi  il  diritto  del  domino  diretto 
si  risolverebbe  sul  prezzo  ottenuto  dairincanto. 

Ma  ambedue  i  motivi  sono  infondati.  E  falso  assolutamente  argomentare  dai  silenzio 
deirart.  663  circa  il  diritto  enfiteutico,  per  concludere  in  relazione  alPart.  2090  cit.,  che 
non  si  poBsa  questo  espropriare  a  parte;  in  quelfarticolo  si  vuol  soltanto  determinare  Tam- 
montare  dell'offerta  e  questo  prezzo  quanto  alFenfiteusi  risalta  naturalmente  sottraendo  il 
minimum  deiroflertarelativa  al  dominio  diratto(9/||)  del  canone  capitalizzato)  dal  mtntmum 
delPofferta  relativa  alia  propriety  piena  (60  volte  il  tributo  diretto  verso  lo  Stato);  si  ooti 
che  il  Codice  (art.  79  Cod.  proc.  civ.)  serba  lo  stesso  silenzio  circa  il  valore  da  attri- 
buirBi  alle  controversie  riguardanti  il  diritto  enfiteutico.  Cos!  giustamente  Db  Pirro 
op.  cit.  pag.  358  segg.  il  quale  respinge  altrettanto  giustamente  altri  sistemi  di  valuta- 
zione  di  Borsari«  Gargiulo,  Mattei,  Mattirolo,  Pascucci,  Ricci,  Cuzzeri,  Db  Murtas 
ivi  citati.  Quanto  all'art  2090 Cod.  civ.,  questo  non  trova  applicazione  al  diritto  del  direttario, 
essendo  soltanto  consentito  il  riscatto  dei  censi  e  della  rendite  perpetue,  nondeicanoni 
enfiteutici.  Tali  disposizioni  non  autorizzano  quindi  punto  alia  strana  concluaione  che 
nella  vendita  forzata  promossa  dai  creditori  dell^enfiteuta  debba  ritenersi  compreaa  anche 
quella  del  dominio  diretto :  che,  in  altri  termini,  in  questo  caso  speciale,  sia  permesso 
vendere  la  cosa  altrui.  Quindi,  conforme  del  resto  al  diritto  romano,  e  alPart. 686  Co- 
dice  proc.  civ.,  secondo  il  quale  la  vendita  alPincanto  trasferisce  soltanto  i  diritti  sui- 
rimmobile  che  appartenevano  al  debitors  espropriato,  deve  intendersi  sottoposto  allV 
lienasione  il  diritto  enfiteutico  come  tale  e  non  la  piena  proprietii  e  il  concedente  noo 
ha  quindi  ragione  di  chiedere  la  coUocaiione  sul  prezzo  della  vendita  pel  capitale  cor- 
rispondente  al  canone  (App.  Venezia,  7  marzo  1890,  Foro  it.  1890, 1.945,  Db  Pirro  nella 
nota  relativa  a  questa  sentenza  e  neW En^teusiy  pag.  347  segg.).  Le  disposizioni  del)a 
legge  circa  Tespropriazione  per  causa  di  pubblica  utility  e  per  debito  d'imposta,  le  qtiali 
dicono  espressamente  doversi  considerare  il  fondo  enfiteutico  da  espropriarsi  come  li- 
hero  forniscono  uno  stringente  argomento  a  contrarto  per  indurre  quale  sia  il  principio 
generate,  espressamente  formulate  del  resto  neH'art.  686  Cod.  proc.  civ. 

Nel  nostro  diritto  Tespropriazione  per  causa  di  pubblica  utilitA  e  quella  per  debito 
dMmposta  sono,  a  differenza  delKespropria-zione  forzata  in  fa vo re  dei  creditori,  vere  cauE« 
di  estinzione  delPenfiteusi. 

Infatti,  quanto  alia  prima,  la  L.  25  giugno  1865  num.  2359,  suirespropriasione  pw 
causa  di  pubblica  utility,  dice  alPart.  44  che,  dovendosi  procedere  airespropriazione  di 
un  fondo  enfiteutico,  lo  si  deve  considerare  come  libero  e  alfart  52,  che  i  diritti  del 
proprietario,  deirusufruttuario,  del  creditore  ipotecario,  del  domino  diretto,  pronunciata 
respropriazlone,  non  si  possono  far  valere  sul  fondo,  ma  sulTindennitAcha  viene  in  su<i 
uogo,  Naturalmente,  estinto  per  tal  guisa  il  diritto  enfiteutico,  non  h  piu  posaibila  Taffran- 
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cazione.  Sabbatini,  Leggi  rulVespropriasione  per  causa  di  utilitd  pubb.,  annot  (S.*  ed.) 
II,  pag.  9S  segg.  numeri  12  e  13;  cfr.  Db  Pirro,  op.  cit.  pagine  354  segg.,  359  segg. 

Quanto  alia  second  a,  la  L.  2  aprile  1882  n.  674,  sulle  riscossioni  delle  imposte  di- 
re Ue,  airarL  57,  dice  che  il  direttario,  avvisato  o  no,  salvo  il  disposto  delFart.  67,  si 
preferisce  al  creditore  nel  riscatto  del  fondo,  che  dairesattore  si  vende  come  libero. 
Gfr.  Risol.  Minist.  24  luglio  1884,  BolL  amministr ,,  1885,  1884,  e  Db  Pirro,  op.  cit 
pag.  362  segg. 

Un*ulUma  causa  di  estinsione,  per  la  nostra  legge,  e  TaffraDCO,  igiioto  al  diritto 
romano. 

Crediamo  non  inopportune  alcune  considerazioni  sulla  natura  di  questo  diritto  e  su 
alcuni  altri  quesiti  particolari  relativi  airaffranco,  sui  suoi  precedent!,  sui  suoi  rapporti 
colla  devolusione  e  la  prelazione. 

Tra  i  diritti  deirendteuta,  secondo  il  nostro  Cod  ice,  c'e  anche  quello  di  poter  sempre 
redimere  il  fondo  enfiteutico  mediante  il  pagamento  di  un  capitale  corrispondente  al- 
Tannuo  canone  sulla  base  delPinteresse  legale  od  al  valore  dello  stesso  canone,  se  e  in 
derrate,  sulla  base  del  preizo  medio  di  queste  negli  ultimi  dieci  aoni.  Le  parti  non 
possono  stabilire  un  patto  contrario  e  nemmeno  fissare  d*accordo  il  pagamento  di  un 
capitale  maggiore,  bensi  quello  di  un  capitale  inferiore,  saWo  che  si  tratti  di  enfiteusi 
temporanea  non  eccedente  i  30  anni,  nel  qual  caso  le  parti  possono  convenire  il  paga- 
mento di  un  capitale  superiore  non  eccedente  per6  oltre  il  quarto  quello  sopra  stabilito. 
Ci6  vale  per  le  nuove  enfiteusi  (art.  1564). 

Quanto  poi  alle  enfiteusi  costituite  sotto  le  leggi  anteriori,  Tenfiteuta  pu6  sempre 
redimere  il  fondo  nel  modo  ora  iadicato,  non  ostante  qualunque  patto  o  legge  contraria, 
•  salve  le  originarie  convenzioni  di  riscatto  piu  favorevoli  agli  enfiteuti.  Trattandosi  di 
enfiteusi  temporanee,  il  capitale  di  affranco  pu6  ricevere  un  aumento  che,  in  caso  di 
contestazione,  6  fissato  dairautoritA  giudisiaria.  Uenfiteuta  deve  altresi  pagare  la  met& 
di  un  laudemio  nelle  enfiteusi  perpetue,  tre  quarti  di  un  laudemio  nelle  tempo- 
ranee (con forme  alia  Legge  13  luglio  1857.  Articoli  30  e  31  Disposizioni  transitorie. 
L*articolo  31  citato  determina  poi  i  criterii  da  seguirsi  in  caso  dubbio,  per  determinare 
•e  un' enfiteusi  6  perpetua  o  temporanea.  Norme  speciali  erano  state  stabilite  da  laggi 
anteriori  per  Taffrancazione  delle  enfiteusi  il  cui  dominio  diretto  spetta  a  un  corpo 
morale,  e  per  Tart.  3;^  Disp.  transit,  sono  rimaste  in  vigore  in  quanto  riguarda:  1.^  i 
modi  di  pagamento  piiSi  favorevoli  agli  utilisti ;  2.*^  i  criterii  stabiliti  per  determinare  se 
un*enfiteusi  sia  perpetua  o  temporanea;  pel  resto  valgono  le  disposizioni  degli  arti- 
coli 29,  30,  31  citati.  Le  norme  speciali,  a  cui  si  richiama  detto  art  32,  sono  contenute 
nella  L.  15  e  23  marzo  1860  del  Qoverno  di  Toscana,  n.  145;  nella  L.  10  agosio  1862, 
n.  743  per  la  Sicilia,  e  nella  L.  24  gennaio  1864,  n.  1636   (Cfr.  Regol.  31    marzo  1864). 

Le  leggi  successive  al  Codice,  riguardanti  I'affrancazione,  sono  la  L.  23  giugno  1873. 
n.  1437;  la  L.  29  frennaio  1880,  n.  5253;  la  L.  31  dicembre  1884,  n.  2851. 

11  diritto  di  redimere  le  enfiteusi  antiche  e  nuove,  nonostante  patto  o  legge  del 
tempo  contraria  (articoli  1564,  1557,  art  30  Disp.  transit),  fu  introdotto  nel  nostro  Go- 
dice  civile,  sulle  traccie  delle  legislazioni  antecedent,  per  impedire  la  perpetuity  dei 
vincoli  iroposti  alia  propriety  dei  fondi,  provvedere  alia  loro  facile  commerciabilitit  e 
stimolare  lo  zelo  deirenfiteuta  aprendogli  la  via  di  divenire  un  giorno  il  proprietarto 
assoluto  del  fondo.  II  moto  della  rivoluzione  frisncese  contro  i  vincoli  feudali  trascin^ 
seco  anche  vincoli  che  del  feudo  avevano  soltanto  sentito  Tinfluenza  sotto  qualche  ri- 
guardo;  tutti  gli  istituti  del  passato  dovevano  cadere  innanii  al  principio  della  libera 
propriety  Cosi  anche  la  nostra  legislazione  enfiteutica  nel  suo  complesso,  a  chi  ben 
guardi,  sembra  diretta  non  tanto  a  disciplinare  Tistituto  in  modo  che  col  suo  estendersi 
e  fiorire  giovi  alia  pubblica  economia,  quanto  piuttosto  a  liquidare  il  passato  e  a  ren- 
dere  il  vincolo  enfiteutico  sempre  piu  raro  neiravvenire.  Degli  inconvenienti  economioi 
derivanti  dalKassoluta  liberty  d'afifrancazione  diremo  pit  innanzi;  vediamone  ora  bre- 
vemente  i  precedent!  storici. 
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Nel  diritto  romano,  mentr*  esiste  tl  diritto  di  prelaziooe,  non  eiiste  tovece  Tafiran- 
casione  deirenfiteusi  come  isUtulo  legale ;  per6,  in  qnanto  era  libero  alle  parti  di  8tabi- 
lire  eflicacemente  qualsiasi  patto  che  non  fosse  contrario  airindole  delPenfiteusi,  nulla 
avrebbe  impedito  che  ease  pattuissero  Botto  il  regime  del  diritto  romano  11  ritcatto 
deila  propriety  per  Tenfiteuta  o  il  riscatto  deirenfiteusi  per  il  dominus,  per  esempio, 
dopo  un  certo  termine  e  mediante  un  determinato  prezzo.  Goirazione  stesaa  deriTante 
dal  contralto  enfiteutico  Tuna  o  Taltra  parte  o  il  suo  successore  avrebbe  potuto  esigere 
Tadempimento  del  patto  o  il  risarcfmento  dei  danni. 

Cos)  sotto  il  regime  del  diritto  comune  non  era  proibilo  il  riscatto,  anzi  le  enfiteusi 
cum  paeto  de  affranoando  sono  oggetto  di  studio  dei  nostri  pratici.  N^  solo  poteva 
essere  Tenfiteuta,  ma  altresl  il  dominus  autorizsato  al  riscatto.  II  caso  piu  frequente  a 
cui  si  appuDta  Tesame  degli  scrittori  era  per6  quello  della  redimibilit^  per  parte  del- 
Tenfiteuta.  Si  discttteva  principalmente,  se,  nel  silenzio  delle  parti  circa  il  preszo  de) 
riscatto,  questo  dovease  corrispondere  al  canone  capitaliszato  siilla  base  deirintereese 
legale;  contro  di  che  si  osserv6  da  molti  che  il  contenuto  economico  del  diritto  del 
concedente  non  si  restringeva  a  ci6,  in  forza  si  dei  diritti  eventuali  inerenti  al  paasa^gio 
come  laudemii,  quindennii,  prestazioni  per  la  ricognisione,  landemii  d'ingresao,  come 
della  speranza  piii  o  meno  fondata  di  ritorno  deirenfiteusi  coi  miglioramenti  nelle  enfi- 
teusi  perpetue  o  temporanee,  in  quanto  questo  galore  dipendeva  anche  dal  piu  o  meno 
lungo  periodo  di  durata  deirenfiteusi  (Cfr.  Borsari,  op.  cit  pag.  437:  Uzzo,  op.  ciL 
pagine  828  segg.,  834  segg. ;  Pooai,  Saggio  IV  §  907).  Di  pit  si  discuteva  se  il  patto 
di  affrancazione  la  vincesse  sul  diritto  di  prelazione  {ius  retraetus  vel  congrui)  spet- 
tante  al  proprietario  vicino  (Uzzo,  op.  cit.  pag.  829  segg.).  Inoltre  si  disputava  viva- 
mente  a  proposito  del  diritto  di  retratto  a  favore  deirenfiteuta,  che  si  cercava  di  giu- 
stificare,  secondo  una  teorica,  colla  coa^iderazione  che  il  censo  non  redimibile  (canone 
enfiteutico)  per  efietto  dell*alienazione  che  se  ne  faceva  a  un  terzo  per  un  dato  prezzo, 
rliveniva  redimibile^  o  anche  secondo  un*altra  teorica  fondata  sul  diritto  consuetudinario 
circa  il  ius  congrui,  sembrando  doversi  preferire  la  eommunio  del  dominio  diretto  ed 
utile  a  quella  derivante  da  ragione  di  vicinato  e  di  confine  comune  (Vedi  Simoncblli, 
//  principio  del  lavoro,  nella  Riv.  it.  p.  le  #c.  giurid.  VI  fasc.  1  pag.  25  segg.  e 
note  59-64  (delKEstr.). 

Si  disputaira  anche  sulla  prescrittibilitA  del  diritto  di  affranco,  che,  secondo  alcuni, 
come  atto  facoltativo,  non  doveva  prescriversi ;  secondo  altri,  come  in  genere  ogni  diritto 
che  dk  luogo  ad  un*asione  reale  o  personate,  doveva  essere  soggetto  alia  prescrizione 
trentennale,  nonostante  che  per  patto  fosse  concessa  la  perpetua  facoltA  di  redimere  il 
canone.  Ma  in  realty  il  diritto  del  dominus  di  chiedere  il  canone,  di  far  dichiarare 
decaduto  Tenflteuta,  come  d*altra  parte  quello  di  ottenere  Taffranco,  come  facoltji  rten- 
tranti  rispettivs mente  nel  diritto  de\  dominus  e  delPenfiteuta,  non  possono  prescriversi 
che  colla  prescrizione  del  diritto  stesso  donde  emanano  (Cfr.  Uzzo,  op.  cit.  pag.  841, 
num.  841). 

II  diritto  di  redimere  il  fondo  enfiteutico  indipendentemante  da  un  patto,  e  nono- 
stante patto  contrario,  ossia  Taflrancabilit^  coatta,  era  gi&  stato  introdotto  nel  motu' 
proprio  Leopoldino  del  10  settembre  1789  per  le  enflteusi  degli  enti  morali  laici,  cioe 
per  i  livelli  dei  patrimonii  regi,  pubblici  e  comunitativi;  invece  in  ordine  ai  Uvelli 
ecciesiastici  era  puramente  facoltativa,  derivante  cioe  dalla  libera  convenzione  delle 
parti.  In  Francia  le  leggi  18-29  dicembre  1790  dichiararono  redimibili  tutte  le  rendite 
perpetue  di  qualunque  origine  e  provenienza  a  chiunque  dovute  a  tutte  le  prestazioai, 
vietandole  per  Tavvenire.  Questa  disposizione  colpl  anche  le  enfiteusi  perpetue,  che 
subirono  la  sorte  del  hail  a  rente;  la  legge  11  brumale,  anno  VII,  dichiard  non  piu 
capaci  d*ipoteca  le  rendite  perpetue  gi&  rese  redimibili.  La  rendita  divenne  cosl  un 
semplice  diritto  di  credito  verso  Tantico  enfiteuta  ed  ora  pieno  proprietario.  L*enfiteu$i 
perpetua  fu  esclusa  del   pari  dal  Codice  Napoleon e   (articoli  529,  543 1 ;  rimase  per6  in 
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vita,  secondo  ropinione  prevalente  degli  scrittori  francesi,  Teafiteusi  temporanea.  L*en- 
fltouai  b\  perpetua  che  temporaaea  fu  pure  proscritta  dal  Godice  sardo  (articoli  171^ 
6  1941) :  la  prima,  per  detto  Godice,  era  semplice  iocasione ;  la  conceseione  perpetua 
poi  trasferiva  in  qualunque  caso  il  pieno  domioio  nel  concessioaario  e  la  rendita  era 
estenzialmente  redimibile.  £  la  L.  13  luglio  1857  per  le  enflteusi,  subenfiteusi,  alberga- 
menti,  livelli  e  simili  concessioni  perpetue  d^immobili  anieriori  al  Codice  sardo  (art  1), 
diede  iacolt4  airutilista  e,  in  difetto,  al  direttario  di  svincolare  il  fondo  e  di  consolidare 
il  dominie  diretto  colKutile. 

In  Toscana,  col  decreto  8  aprile  1808,  il  Qoverno  francese    aboil    gli    antichi  feudi 
conservati  dalla  legislazione  Leopoldina  e  stava  gik  per  dichiarare    colpite  ugualmeote 
ancha  le  enfiteusi  ritenendole  concessioni  signorili,  ma  poi,  esaminata  meglio  la  natiira- 
dei  liveili  toscaoi,  un  decreto  S9  agosto  4809  li  conservd,  pur  abolendo  la  ricognisione, 
la  caducitji,  i  laudemii  ed  ogni  altro  diritto   casuale.  In  Sicilia  fu  pure  introdotto,  per 
rinvasione  francese,  il  principio  della  redimibilit&,  ma,  dopo  rinvasione,  il  contratto  di' 
enfiteusi  fu  mantenuto  in  vigore   secondo  le  regole  del  diritto  romano  e  quelle  muni- 
cipals In  Napoli,  durante  Toccupazione   militare,  non   fu   pubblicata   la  legge  del  18  e 
29  dicembre  1790«  che  dichiarava  redimibili  le  rendite  enilteutiche  e   conservava  sol- 
tanto  Tenfiteusi  temporanea.  Passata  la  fiumana  francese,  si  torn6  generalmente  in  Italia,, 
salvo  che  in  Piemonte,  al  sistema  antico;  il   contratto  enflteutico   riprese  il  suo  posto 
distinto  dag  i  altri  contratti  afl&ni.  Cos!   neile   leggi   civili  napoletaoe,  nel  Codice  Par- 
mense,  nelPEstense  il  principio  della  redimibiliti  del  fondo  enfiteutico  a  favore  deU'en- 
fiteuta  Don  appare  in  queste  leggi,  soltanto  6   riconosciuta  la  validitjk  di  un  tal  patto. 
P6r6  nel  Regno  di  Napoli  uscivano  nel  frattempo  disposizioni  particolari  che  permette- 
vano  Taffrancazione  dei  canoni.  Tra  queste   ricordiamo   specialmento  il   Reale  decreto* 
18  luglio  1844,  il  quale  mentre   aboliva  le  norme  di   antecedenti   decreti   relative  alia 
vendita  dei  beni  e  censi  pertinenti  alio  Stato  e  agli  stabilimenti  pubblici  di  beneficenza 
e  di  educazione,  confermava  il  divieto  deiraffrancazione  dei  canoni  provenienti  da  bent^ 
ecclesiastici,  restringeva  la  facoltji  deirafTrancasione  dei  canoni    unicamente  ai  debitor! 
di  essi  e  loro  imponeva    in   tal    caso  di  cedere    una   rendita  equivalente   inscritta  sul 
Gran  Libro  o  di  pagare   in   numerario  un  capitale   calcolato   sulla   stessa  rendita  alia 
ragione  del  4  per  cento  (Ianblli,  Enfiteusi  num.  405^.  Anche  una  notificazione  di  papa 
Pio  IX  del  9  marzo  1848  sancl  raffrancabilit^  legale  dei  livelli  delle  chiese,  dei  luoghi* 
pii  e  pubblici  stabilimenti,  ma  dopo  breve  vita  cess6  dalKavere  vigore  (Borsari,  op.  cit. 
pag.  435  segg.), 

Dopo  il  1859,  le  stesse  tendenze  per  le  quali    gi&    in   Piemonte,  col  Godice  sardo  e- 
coUa  legge  del  1857,  era  stata  bandita  Tenfiteusi  da  quello  Stato«  cercarono  farsi  strada 
anche  nel  resto  d'ltalia.  Ca>b\  la  legge  15  marzo  1860,  n.  145  del  Governo  toscano  deter- 
miiiava  la  redimibilitA  e  i  modi  piii  favorevoli    agli  utilisti  per  il  riscatto  in  confronto 
del  (iemanio  e  del  fondo  per  il  culto.  Per6  questo  moto   diretto  airabolizione  delPenfi- 
teusi  trov6  ostacolo  in  genere   nel  meziogiorno  e  anche  in  parte  deiritalia  centrale,  e 
a  una  tale  reazione  si  deve  appunto  raccoglimento  delPistitutonel  nostro  Codice  civile. 
Ma  il  primo  mezzo   per  conservare    Tenfiteusi   e  naturalmente  quello   d'impedirne   lai 
redimibilitii  od  al  piu  di  ammettere  soltanto  Taffranco   convensionale.  Invece   la  legge 
10  agosto  1862  (gi^  progetto  Gorlso)  la  quale  stabiliva,  alPart.  1,  che  tutti  i  beni  ru- 
stici  ecclesiastici  di  Sicilia  venissero  dati  ad  enfiteusi  e,  in   caso  di  devoluzione,  ricon- 
cessi    ad   enfiteusi,  dichiarava  anche    tosto  ^art.  35)  la  redimibilit^  dei  canoni  in  una  o- 
pii&  rate  a  piacimento  degli  enfiteuti,  immobilizzandosi    a  tal  uopo  a  noma  del  Gorpo 
morale  una  rendita  inscritta   sul   Gran  Libro   del  Debito   pubblico,  uguale  al  canon e 
netto.  Infatti  Tenflteusi  non  doveva  servire,  secondo  lo  spirito  della  legge,  che  come  un 
mezzo  transitorio  perche  agli  agricoltori  fosse  dato  modo  di  diventare  proprietari  pieni 
delle  quote  loro  assegnate  per  legge.  Seguiva  alia   distanza  di  men  che   due    anni  la 
leggd  24  gennaio  1864,  n.  1636,  vale  vole  per  tutta  Tltalia,  suiraffraneazione  dei  canoni 
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enflteutici,  liTelli,  censi,  decime  ed  aitre  prestazioni  perpetue  si  redimibili  che  irredl- 
mibili  dovute  a  Corpi  morali,  mediante  rendita  iscritta  sul  Gran  Libro  del  Debito  pub- 
blico,  al  5  per  cento,  eguale  airaminontare  deiraanua  prestazione.  Era  a  un  dipreiBO 
la  Btana  legge  piemonteae  del  1857,  ma  limitata  ai  beni  del  Corpi  morali;  non  siosb 
allora  darle  maggiore  estensione. 

Dopo  le  ben  note  diecussioni,  Tenflteusi,  benche  aspramente  combattuta,  yenne  ac^ 
-colta  nel  nostro  Codice;perd  fu  attriboito  airenflteuta,  sia  nelle  enfitauai  perpetue  che 
temporanee,  il  diritto  di  riscatto,  nonostante  convenzione  contraria;  le  dieposizioni  tran- 
sitorie  estesero  alle  enfiteusi  antiche  lo  etesso  principio  e  determinarono  in  quali  limiti 
-doTesero  valere  le  leggi  anterior!  circa  la  redimibilitju  Queate  diaposizioni  sodo  riferite 
in  succinto  al  principio  di  questa  nota  (Cfr,  intorno  ai  precedent!  storici  qui  breve- 
mente  ricordati,  Simonoblli,  Etame  oritico  dell'en/iteusi  seeondo  il  Codiee  eimU  Uo' 
liano  1888  cap.  I  pagine  1-14). 

Circa  la  natura  giuridica  del  riscatto  deirenfiteusi,  osserTiamo  che  raffrmncazione 
^  una  vera  e  propria  compraveodita  coatta  del  diritto  del  concedente  (quindi,  per  noi, 
della  pi'oprietii)  per  il  prezzo  che,  nel  silensio  delle  parti,  i  determinato  dalla  legge, 
cioe  il  canone  capitaliszato,  e  che  le  parti  stesse  di  regola  non  possono  per  conyenzione 
superare.  £  poiche  la  yendita  degli  immobili  si  perfeziona  col  semplice  consenso,  e  qui 
al  posto  della  dichiarazione  di  volontii  del  concedente  yiene  la  disposizione  della  legge. 
Be  segue  che  Taffranco  si  compie  e  il  diritto  del  direttario  trapassa  neirenfiteuta  colla 
aemplice  dichiarazione  di  volont&  di  quest*ultimo.  Cosi  e  giustamente  Da  Piaao,  op.  cit. 
pag.  142  segg. 

Inyece  talune  Corti  hanno  deciso  che  il  contratto  non  si  estingue  per  Taffrancazione, 
se  non  quando  sia  compiuto  il  pagamento  del  capitale  del  canone,  e  quindi  fino  a 
questo  momento  rimarrebbero  vivi  gli  obblighi  e  i  diritti  deirenfiteuta  e  del  direttario 
(Vedi  queste  sentense  in  Db  Pirro,  op.  cit.  pag.  144  segg.  nota  4).  E  ovyio  che  ben 
potrebbe  il  principio  generale  che  la  vendita  si  perfeziona  col  semplice  consenso  nei 
rapporti  tra  le  parti  soffrire  una  deroga  nel  caso  special e  (che  non  sarebbe  poi  del 
tutto  inopportuna),  per  cui  TafTranco  fosse  sottoposto  alia  condizione  sospensiya  del 
pagamento  del  prezzo.  Ma  per  ammettere  una  deroga  al*  principio  generale,  bisogne- 
rebbe  che  essa  fosse  scritta  o  potesse  almeno  indursi  dal  tenore  della  legge,  il  che 
yeramente  non  k,  Infatti,  poiche  le  disposizioni  transitorie  (art.  29  segg.)  hanno  aboUto 
le  leggi  anteriori  d'affranco,  salvo  in  quanto  riguarda  i  modi  di  pagamento  piii  favore- 
voli  agli  utilisti  e  i  criterii  per  determinare  se  un*enfiteusi  e  perpetua  o  temporanea, 
non  rimane  che  rivolgere  Tattenzione  al  Codiee  civile,  o  alle  stesse  disposizioni  transi- 
torie od  alle  leggi  posteriori  circa  Tatfranco,  in  una  parola  alle  leggi  vigenti  in  materia. 
Ora  gli  articoli  29  segg.  delle  disposizioni  transitorie  non  porgono  alcuna  luce  su  questo 
punto.  L*art.  1564  Cod.  civ.  dice  che  cTenfiteuta  pu6  sempre  redimere  il  fondo  eafi- 
teutico  mediante  il  pagamento ....  (cfr.  art.  1565  pr.  e  cap:  2.**),  ma  con  ci6  non  e 
detto  che  la  redenzione  non  avvenga  anche  prima  del  compiuto  pagamento,  quindi  non 
si  accenna  qui  ad  alcuna  deroga  al  principio  generale.  Ma  poi  nelFart.  1  della  legge 
23  giugno  1873,  n.  1437  si  dice  che  <  gli  affranoanti potranno  Uberarei  dal  loro  dMto 
mediante  il  pagamento .. .  »,  donde  appare  che  Taffrancazione  h  gia  awenuta  e  il  ca- 
pitale da  pagarsi  forma  oggetto  deirobbligazione  derivante  dairaffranco;  e  piu  espres- 
samente  ancora  dalla  legge  29  giugno  1880,  n.  5253  (articoli  1,  2,  4,  6)  si  rileva  lo  stesso 
concetto.  Airart.  1  d  detto  €  che  e  fatta  facolti  di  liberare  gli  immobili  dalle  annue  rendite, 
-aesumendo  I'obhligaeione  di  pagare  un  capitale . . .  » ;  dunque  Taffranco  si  compie 
indipendentemente  dal  pagamento  del  capitale  relative;  alPart.  4  si  dice  poi  che  «  dal 
di  della  stipulasione  cesseranuo  di  decorrere  \e  prestasioni,  ecc  »,  e  airart.  6  si  dice 
«  che  per  il  pagamento  delle  rate  del  prezzo  d'affranco  e  per  Tadempimento  degli  altri 
obblighi  derivanti  dal  contratto  d*affrancamento  spetta  uu'ipoteea  legale  da  inscriyarsi 
s  norma  delFart.  1985  »,  il  che  ci  fa  avvertiti  che  la  vendita  del  dominio  diretto  e  gik 
«eguita.  Altre  leggi  posteriori  non  hanno  importanza  per  la  presente  questione. 


SI  AGEB  VBOTIGALIS,  ID  EST,  BMPHYTBUTIOABIUS  PETATUB.     62S 

N6  fa  certamente  ostacolo  a  questa  veduta  Tart.  1528  circa  il  riscatto  conYenzionale 
che  impedisca  al  venditore  che  ne  fa  ubo  di  entrare  in  possesso  prima  d'aver  adempiuto 
le  sue  obbligazioni:    per  il  nostro  diritto   la  propriety  e  ormai   passata  in  lui  dal  mo- 
mento   della   relativa  dichiaraiione  di  volont^,  e  aoltanto  spetta  al   compratore  un  tus 
retentionis ;    si    osservi    ancora  che  circa  il  patto   di  riscatto  Tart.  1515  dice  che  «  il 

venditore  riprende  la  cosa  venduta    mediante   la  restituzione »,  con   frasa   affatto 

analoga  a  quella  adoperata  nelPart.  1564  circa  il  riscatto  deirenfiteusi.  Che  per  contio 
la  liberazione  da  una  rendita  fondiaria  non  si  compia  se  non  colPeffettivo  pagamento 
del  capitala  relativo  (art.  1784  i.  T.)  ^  molto  naturale,  ma  ci6  non  fa  difficolt&  per  Toim- 
nione  qui  sostenuta ;  si  noti  che  il  diritto  di  colui  a  cui  favore  ^  costituita  la  rendita, 
k  un  semplice  diritto  di  credito  (non  ci  pare  che  Topinione  contraria  poggi  su  abba- 
stanza  solidi  fondamenti.  Cfr.  per6  Fadda  e  Bbnsa,  nella  trad,  annot.  delle  Pandette  di 
WiNDSCHBiD  iult.  ediz.)  §  38,  nota  c  pag.  586  segg.),  che  quindi  la  liberazione  da  questo 
debito  pariodico  non  opera  trasmissione  di  propriety,  ne  di  altro  diritto  reale  immobi- 
liare,  nel  debitore  della  rendita  e  che  dovando  la  legge  decidere  se  per  la  sua  libera- 
sione  dovesse  bastare  Tassunta  promessa  di  pagare  il  capitale  relativo  o  non  inveca 
Teffettivo  pagamento  del  capitale  siesso,  la  risoluzione  piu  ovvia  era  carto  la  seconda. 
Infatti  le  siogole  rendite,  neila  costituzione  di  rendita  fondiaria  perpetua,  rappresentano 
secondo  il  concetto  legislative  gli  interessi  di  un  dato  capitale  (prezzo  d*acquisto  del. 
fondo);  una  volta  che  sia  pagato  il  capitale  non  sono  piii  dovute  le  smgole  annualit^; 
ma  prima  di  questo  pagamento,  nonostante  la  promessa  di  pagare,  come  nel  mutuo  ad 
interesse,  sono  pur  sempre  dovute  le  annualit^  stesse.  Nulla  di  simile   neirenflteusi. 

Basta  adunque,  a  nostro  avviso,  la  dichiarazione  di  volont&  per  compiera  senz*altra 
il  riscatto;  ma  essa  deve  appunto  valere  come  esercizio  effettivo  del  diritto  d*affranco, 
perch^,  come  nella  vendita,  si  compia  la  trasmissione  della  propriety.  Quindi  una  di* 
chiarasione  tale  che  dimostri  soltanto  Tintanzione  o  il  dasiderio  di  afTrancare  non  e  suf- 
flciente  alKuopo.  Poiche  Tenfiteuta  pu6  riscattare  in  qualunque  momento,  anche  in 
pendenza  del  giudizio  di  caducity  (art.  1565  pr.  e  cap.  2),  basta  a  tal  uopo  che  agli 
dichiari  di  valersi  di  tale  facolt^  a  norma  di  legge  o  del  contratto.  11  giudice  non  potr4  re- 
spingere,  o  accnrdare  tale  facolt^  ma  soltanto  pronunziare  che  la  dichiarazione  k  valida 
e  che  perci6  jl  riscatto  e  compiuto;  non  potra  quindi  imporre  condizioni,  per  esempio 
quella  del  previo  pagamanto  del  prezzo  e  del  risarcimento  del  danni  per  il  mancato- 
adempimento  degli  obblighi  che  ha  dato  luogo  alia  devoluzione ;  il  giudice  insomma 
non  concede  Taffranco,  ma  lo  dichiara  avvenuto,  ne  pu6  condannare  al  pagamento  del 
prezzo,  salvo  che  questo  non  sia  stato  offarto  e  depositato  a  venga  quindi  richiesto  in 
corso  di  causa. 

Queste  sono,  a  nostro  avviso,  la  conseguenze  logiche  delle  disposizioni  'della  legge 
sul  diritto  d*affranco,  ma  non  si  pu6  di^conoscere  che  meglio  si  sarebbe  provveduto 
esigendo  per  ii  trapasso  del  dominio  diretto  anche  nei  rapporti  tra  le  parti,  Tintara 
pagamento  del  prezzo  e  quindi  Tofferta  reale  e  il  deposito  di  esso.  Cosl  %\k  aveva  sta- 
bilito,  circa  le  enfiteusi  dei  beni  dei  0>rpi  morali,  la  legge  24  gennaio  1864  (art.  14), 
legge  che  per  questo  riguardo  non  ha  piu  vigore.  Vadiamo  ora  alcune  conseguenze  piu 
remote. 

E  con  trove  rso.  nel  caso  che  venga  esercitato  il  diritto  di  prelaziona  o  quello  di  devolu- 
zione (la  una  parte  a  ii  diritto  d*affranco  dalfaltra,  quale  debba  prevalere,  o  se  non  piuttosto 
debba  pravalere  quello  esercitato  per  primo.  Vedi  le  varie  opinioni  a  la  difforma  giu- 
risprudenza  in  De  Pirro,  op.  cit.  pag.  104  segg.  nota  7  e   pag.  119  segg. 

Quanto  al  primo  punto,  ai  rapporti  cioe  tra  la  prelazione  e  Taffranco,  osserviamo  che  I 
circa  Tesistenza  del  diritto  di  prelazione  rispetto  alle  enflteusi  antiche  non  pud  correre  | 
alcun  dubbio  per  il  principio  generale  che  questo  diritto,  o  se  esistava  secondo  le  norme  \ 
della  legge  del  tempo  in  cui  fu  concessa  I'enfiteusi,  e  ormai  acquisito  e  per  Tart  29  Disp.  1 
transit.  Ma  quanto  ai  suoi  etfetti,  bisogna  taner  ^rasente  che  essi  non  sono  stati  semprar 
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-gli  stossi  e  che  in  questo  riguardo  il  diritto  romano  puro  diverge,  a  nostro  avviso,  dalla 
pratica  del  diritto  comuoe  e  dalle  legislazioni  che  hanno  preceduto  la  nostra. 

Per  diritto  romano  (L.  3  C.  h.  t),  la  sanzione  per  la  mancata  interpellatio  era  la 
caducitjt  delPalienante;  vale  a  dire,  se  Tenflteuta  avease  venduto  sewa  interpeilare  il 
•domimn  acciocche  questi  si  valesse  dell  a  prelazione,  poteva  essere  privato  del  suo  di- 
ritto. Due  principii  si  rtcavano  da  questo  testo:  il  prirao  e  che  una  volta  compiuta  la 
vendita  irrequiaito  domino,  il  dominus  non  pu6  che  rivolgersi  contro  Talienante  per 
farne  dichiarare  la  decadenza  e  con  questa  la  nullity  del  trapasso  alfacquirente,  il 
secondo  e  che  non  poteva  invece  rivolgersi  contro  Tacquirente  per  essere  sostituito 
nella  compera.  Che  il  diritto  di  prelazione  avesse,  per  diritto  romano,  questa  efficacia 
limitata  neirenflteusi,  non  pu6  far  meravi^lia;  giA  i  suoi  effetti  qui  sono  piu  gravi  di 
quelli  derivanti  dal  pactum  protimeseoa  apposto  a  una  compravendita.  Se  il  compra- 
tore  viola  questo  patto,  il  venditore  i.on  ha  percid  aiione  reale  n^  contro  di  questo  ne 
contro  il  terso  acquirente,  ma  ha  soltanto  Tazione  derivante  dal  contratto  per  essere 
indenniziato  (ir.  75  D.  de  contr.  empt.  18,  1 ;  fr.  21  §  5  D.  de  acU  e.  et  t?.  19,  1). 

Questi  principii  hanno  sub\to  certamente  una  modificaiione,  forse  sotto  Tinfluenza  del 
ivs  retrartvs  feudale,  poiche  si  pu6  esercitare  il  retratto  anche  dopo  che  la  vendita  e  per- 
fetta.  Infatti  in  alcune  legislazioni  (per  esempio  Cod.  Parm.  art.  418;  C  Estense  art  1631) 
^  sancito  il  principio  opposto  a!  romano :  cioe,  omessa  Tinterpellanza  non  si  estingueva 
il  diritto  del  concedente  a  servirsi  della  preferenza,  potendosi  questa  proporre  e  far  va- 
lere  anche  contro  Tacquirente.  II  Cod.  Napolet.  (art.  16d2),  il  quale  ammette  la  prelazione, 
dichiara  nel  tempo  stesso  che  sar&  nulla  qualunque  vendita  se  11  padrone  diretto  non 
sari  giuridicamente  interpeilato  a  prestare  il  consenso,  e  commina  la  caducity  per  questo 
caso;  le  quail  disposizioni  sembrerebbero  in  veritii  ricondurre  alia  teorica  romana;  vale 
a  dire  il  dominus  potrebbe  rivolgersi  contro  Talienante  per  far  dichiarare  la  caducita 
e  con  essa  la  uullitii  della  vendita,  ma  ormai  non  troverebbe  piti  posto  Tesercizio  del 
diritto  di  prelazione.  Per^  si  e  osservato  in  contrario  che  dove  trovava  posto  la  caducity, 
a  maggior  ragione  doveva  ammettersi  Tesercizio  del  diritto  di  prelazione  che  conduc4^ 
a  conseguenze  meno  gravi,  e  certamente  e  contro  lo  spirito  della  legge  vietare  al  do- 
minus un  modo  di  sciogliere  il  contratto  che  reca  minor  danno  alFenfiteuta.  (In  senso 
contrario  Iannuzzi,  Nota  alia  sentenza  della  Cas-.  Nap.  22  maggio  1885  e  Poaoi,  op.  ctt. 
I  pag.  71  num.  137).  L*osservazione  non  ^  tale  per6  da  vincere  la  dif&coltju  Piuttosto 
devesi  tener  preeente  il  mutamento  occorso  nella  natura  giuridica  del  diritto  di  prela- 
zione dal  diritto  giustinianeo  in  poi. 

Nel  diritto  romano,  questo  patto  che  apposto  alia  vendita  non  dava  luogo  che  ad 
un*azione  personale  contro  il  compratore,  neU'enfiteusi  diventa  un  naturale  negotii  e 
acquista  un^efldcacla  reale,  in  quanto,  se  violato,  d^  luogo  alKazione  di  caducity ;  nella 
pratica  del  diritto  comune  e  nelle  legislazioni  passate ,  colla  semplice  sua  dichiarazione 
di  volenti  di  sostituirsi  alPacquirente,  colui  che  ha  diritto  alia  prelazione,  non  solo  puo 
caducare  Tenfiteuta  alienanle,  ma  si  sostituisce  ipso  iure  al  terzo  acquirente|;  il  diritto  di 
prelazione  acquista  cioe  un'efflcacia  reale  sotto  ogni  rapporto  (Cfr.  Corradini,  Tract, 
de  iure  praelat.  quaest.  V  n.  1). 

Cosi  avviene  che  il  diritto  di  preferenza  dk  luogo  ad  un'azione  reale,  a  una  vera 
azione  di  rivendica  contro  il  terzo  acquirente,  la  dichiarazione  di  preferenza  opera  come 
condizione  risolutiva  del  suo  acquisto.  Se  cosi  e,  pud  dirsi  in  genere  che  si  la  dichia- 
razione di  volont^  diretta  alKaffranco,  come  quella  diretta  alia  prelazione,  risolvono 
I'enfiteusi  ipso  iure;  il  domino  diretto,  esercitando  il  diritto  di  prelazione,  resta  im- 
mediatamente  sostituito  al  compratore;  Tenfiteuta  (o  il  terzo  acquirente),  dichiarando 
di  riscattare,  ipso  iure  riscatta  il  dominio  diretto.  Ora  il  domino  diretto  esercita  questo 
suo  diritto  citando  Tacquirente,  e  quindi  da  tale  domanda  data  Teffetto  della  prela- 
zione, quantunque  la  dichiarazione  del  giudice  e  la  condanna  alia  consegna  del  fondo 
vengano  poi.  Cosi  e  per  Taffranco:  una  volta  che  si  sia  dichiarato,  per  citazione,  o  per 
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compana,  di  affrancare,  ci6  basta  perchi  la  Tendita  del  dominio  diretto  sia  perfetta; 
Tazione  relativa  (diretta  o  riconvenzionale)  serve  ad  ottenere  che  il  giudice  constati  la 
TalidiUi  del  riscatto  e  pronunzi  la  condanna  alia  consegna  della  cosa.  Perci6  tra  la  di- 
chiarazione  di  prelazione  «  quella  d*affranco  spetteri  la  vittoria  a  quella  esercitata  per 
prima ;  1  una  trova  oitacolo  neiresercizio  aDtecedente  delFaltra.  (Cosi  anche  Db  Pirro, 
U.  cc). 

Ma  per  quanto  abbiamo  osservato  pfii  topra*  deve^i  anche  por  inente  alia  possibility 
che,  o  per  volere  delle  parti,  o  secondo  lo  spirito  della  legge  coeva,  il  diritto  di  prelaw 
zione  open  con  diversa  eflicacia,  e  naturalmente,  in  questo  caso,  mutano  le  conseguenze. 
Perci6  la  risoluzione  qui  data  ai  quesito  non  ^  punto  assoluta,  e  una  indagine  circa  la 
natura  del  diritto  di  prelazione,  secondo  la  legge  coeva,  potrebbe  condurre  a  risultati 
ben  diversi. 

Rispetto  al  secondo  punto,  ciod  ai  rapporti  della  devoluzione  coUa  prelazione  e  col- 
Taffranco,  dobbiamo  osservare  anzitutto  che  nei  rapporti  coUa  prelazione,  se  la  mancata 
notifica  per  le  precedent!  leggi  dk  luogo  a  caducity,  si  comprende  come  Tuna  debba 
escludere  Taltra.  II  daminvs  poirk  scegliere  fra  la  prelazione  e  la  devoluzione,  ma  non 
potriL  proporre  ad  un  tempo  ambedue.  Al  piii,  se  e  incerto  sul  fondamento  della  devo- 
luzione, potrli  domandare  subordinatamente  la  prelazione,  o  viceversa.  Ma  nei  rapporti 
della  devoluzione  coirafTranco,  vince  sempre  Taffranco  (art.  1564),  e,  a  nostro  awiso, 
non  perch^  la  prima  non  produca  il  suo  effetto  che  nei  momento  in  cui  il  raagistrato 
Tha  pronunziata  (come  pensa  De  Pirro,  op.  ciL  num.  41  p.  151),  ma  perche  agli  effetti 
deiraifranco  nei  suoi  rapporti  colla  devoluzione  Tenfiteuta,  per  volontA  del  legislatore, 
si  considera  ancora  tale,  anche  dopo  che  si  sia  avverata  la  causa  di  caducity.  In  altri 
termini,  il  legislatore  ha  voluto  dar  la  preferenza  alPaffranco  suUa  devoluzione ;  esce 
sentenza  di  devoluzione  e  fenfiteuta  ^  privato  del  suo  diritto  fin  dal  momento  in  cui 
si  e  avverato  il  motivo  della  caducit&,  ma  se  viene  fatta  la  dichiarazione  d^affranco 
allora  Tenfiteuta  si  considera  come  se  non  avesse  mai  cessato  di  esserlo  fino  a  questo 
momento.  Lo  stesso,  a  nostro  awiso,  vale  per  il  caso  che  si  chiegga  la  risoluzione  del- 
Tenfiteusi  in  base  ad  una  qualsiasi  condizione  risolutiva  espressa  nei  contratto  (art.  1158), 
anche  se  questa  consista  in  una  pura  e  semplice  dichiarazione  di  volont^  e  tanto  piii 
se  ci6  avvenga  in  base  ad  una  qualsiasi  condizione  risolutiva  tacita,  che  non  opera  ipso 
iure,  come  quella  espressa.  Non  v*e  motivo  perchi  il  diritto  d'affranco  prevalga  sulla 
devoluzione  chiesta  per  Tinadempimento  di  uno  dei  noti  obblighi  delKenfiteuta,  inadem* 
pimento  che,  come  si  k  detto  piii  volte,  costituisce  una  condizione  risolutiva  espressa 
in  ogiii  caso,  e  non  prevalga  sulla  risoluzione  per  altre  cause.  Se  fosse  vero  questo,  ne 
verrebbe  Tassurda  conseguenza  che,  qualora  Tinadempimento  che  dk  luogo  a  devoluzione 
per  legge  fosse  anche  previsto  nei  contratto  come  causa  di  risoluzione  delFenfiteusi, 
Taffranco  dovrebbe  cedere  innanzi  alia  domanda  di  risoluzione  anteriormente  proposta 
(C.°  Db  Pirro,  op.  cit.  pag.  152  e  Cassaz.  Napoli,  2  febbraio  1878  [Foro  ital.  1878, 
1,538]). 

II  principio  che  Taffranco  prevale  sulla  devoluzione  anteriormente  proposta  non  si 
applicasoltanto,  a  nostro  awiso,  alle  enfiteusi  costituite  sotto  Timpero  del  Codice  attuale, 
ma  anche  alle  antiche.  Infatti  tale  principio  e  una  conseguenza  della  disposizione  con- 
tenuta  neirart.  1564  Cod.  civ.,  espressamenie  richiamata  nelKart.  30  delle  Disp.  transit. ; 
quindi  il  principio  stesso,  se  non  esplicitamente,  e  per6  implicitamente  dichiarato  appli- 
cabile  alle  enfiteusi  antiche. 

11  riscatto  chiesto  durante  il  giudizio  di  devoluzione  prevarr^  anche  sulla  prelazione 
quando  sia  chiesta  subordinatamente  alia  devoluzione?  L*opinione  prevalented  per  Taf- 
fermativa,  poich^  in  tal  caso  la  dichiarata  prelazione  non  potrebbe  avere  il  suo  effetto 
di  vendita  perfetta  tra  le  parti  se  non  sotto  la  condizione  che  siasi  deciso  contraria- 
mante  alia  caducity  ma  una  sentenza  sulla  devoluzione  non  ptt6  piu  aver  luogo  se 
nei  corso  del  giudizio  viene  chiesto  il  riscatto,  perche  quella  resta  paralizzata  dalfeser- 
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cizio  deiraffranco .  Quindi    radrebbe  colla  devoluzione  anche  la  prelauone  e  resterebbe 
soltanto  in  vita  Taffranco. 

E  io  questo  senso  infatti  hadeciso  la  prevalente  giurisprudeDza  (Cfr.  anche  De  Pirro» 
op.  cit.  pag.  106  nota  9  E,  ove  sono  citate  le  sentenze  favorevoli  e  contrarie  relative  a 
questo  punto).  Ma  il  ragionamento  non  ci  persuade  abbastanza. 

Se  ia  domanda  di  devoluzione  resta  paraliziata  per  Tesercizio  del  diritto  di  riscatin^ 
si  avvera  appunto  la  condizione  a  cui  la  domanda  di  prelazione  era  soUoposta ;  infatti 
non  k  pill  possibile  dichiarare  la  caducity  se  e  proposto  il  riscatto;  allora  restano  di 
fronte  il  riscatto  e  la  prelazione,  e  avr&  la  prevalenza,  per  ci6  che  si  h  detto,  la  do- 
manda proposta  per  prima.  Ci6  del  resto  6  anche  molto  naturale ;  se  la  prelazione  pro- 
posta  (la  sola  e  anteriormente  la  vince  sul  riscatto,  perchd  non  dovrk  aversi  lo  stesso 
effetto  quando  sia  proposta,  per  maggior  cautela,  subordinatamente  alia  devoluzione  ? 
Pel  fatto  del  proposto  aifranco  resta  esclusa  la  devoluzione,  ma  non  v*^  motivo  perch^ 
resti  esclusa  anche  la  prelazione  prima  proposta. 

Cosi,  se  per  converse  la  domanda  di  devoluzione  viene  subordinata  a  quella  di  pre- 
lazione, allora  il  riscatto  chiesto  in  pendenza  del  giudizio  non  poirk  prevalere,  salvo  il 
caso  che  la  domanda  di  prelazione  sia  respinta. 

E  cosi  anche,  se  il  riscatto  k  chiesto  in  linea  subordinata,  per  il  caso  cio^  che  la 
domanda  di  devoluzione  sia  fondata  e  venga  accolta,  a  nostro  avviso,  esso  dovr&  sempre 
prevalere  alia  devoluzione;  perch^  appunto  viene  chiesto  per  il  caso  previsto  dalla 
legge,  che  cio^  il  domintis  abbia  motivo  di  chiedere  la  caducitji.  Di  fronte  per6  alia 
prelazione  chiei^ta  sia  in  linea  principale,  sia  subordinatamente,  Taifranco  chiesto  in 
linea  subordinata,  se  venga  accolta  cioe  la  domanda  di  prelazione,  dovrebbe  cadere  di- 
nanzi  ad  essa,  perche  questa  domanda,  se  riconosciuta  valida,  avrebbe  in  ogni  caso 
priority  su  quella  d^afTranco. 

Si  disputa  se  il  divieto  fatto  ai  contraenti  di  derogare  al  disposto  dell'art  1564  tolga 
eftlcacia  anche  al  patto  che  tende  a  modificare  Tesercizio  del  diritto  d'affranco.  Poich6 
Tart.  1564  dispone  soltanto  circa  la  redimibilit^  e  la  misura  del  prezzo  di  affrancazione, 
si  opina  da  alcuni  che  circa  le  altre  modalitd.  (per  esempio,  il  tempo,  il  luogo  del  pa- 
gamento,  le  garanzie)  sia  libero  alle  parti  di  disporre  come  loro  piaccia,  o  almeno  possa 
applicarsi,  per  analogia,  quanto  dispone  Tart.  1783  circa  il  tempo  del  riscatto  della  ren- 
dita  (BoRSARi,  Comm.  al  Cod.  civ.  IV,  parte  I  pagine  575  e  576  suU'art.  1564  §  *SGS9 
lettera  A). 

Ma  ^  chiaro  che  qualunque  clausola  che  limiti  Tesercizio  di  tale  diritto  a  certi  tempi 
o  modi  e  un  patto  contrario  aifart.  1564,  ove  ^  detto  che  <  Tenfilteuta  pu6  sempre  re- 
dimere  il  fondo  enfiteutico  mediante  il  pagamento  ecc.  »,  con  che  h  tutto  determinato 
circa  il  modo  ed  il  tempo  del  riscatto,  mentre  si  ammette  soltanto  una  deroga  in  certi 
casi  circa  la  misura  del  prezzo.  Una  clausola  di  tal  guisa  potrebbe  anche  ostacolare 
Tesercizio  del  riscatto  di  fronte  alia  domanda  di  devoluzione,  mentre  tale  facolt4,come 
conseguenza  immediata  del  disposto  delfart  1564,  ^  d*ordine  pubblico  e  non  ammette 
deroga  diretta  od  indiretta.  Una  sola  clausola  e  permessa,  quella  indicata  dallo  stesso 
art.  1564,  ogni  altra  e  nulla  e  si  ha  per  non  apposta  al  contratto  di  enfiteusi.  Ben  dice 
il  De  Pirro,  op.  cit.  pag.  152  e  seg.,  che  con  questo  articolo  si  h  voluta  attribuire  al- 
Teifiteuta  la  piu  assoluta  liberty  di  affrancare  ed  6  quindi  nullo  ogni  patto  che  in  qual- 
sivoglia  modo  la  limiti. 

Quanto  alle  persone  che  possono  esercitare  il  riscatto,  lo  pu6  chi  abbia  la  qualitiL 
d'enfiteuta  (art.  1564,  art  1565,  cfr.  art.  20  Disp.  trans.),  quindi  Tultimo  successors  nelFen- 
fiteusi,  come  anche  chi  lo  fosse  divenuto  per  usucapione;  non  invece,  almano  in  proprio 
nome,  il  subenfiteuta  di  fronte  al  dominus.  Per6  se  per  Tantica  legge  e  nulla  la  vendita 
irrequisito  domino  e  d^  luogo  a  devoluzione,  si  domanda  se  il  terzo  acquirente  in  questo 
caso  ha  diritto  di  affrancare  e  di  impedire  in  tal  modo  la  devoluzione.  La  prevalente 
giurisprudenza  lo  afferma:  invece  la  Cassazione  di  Firenze  nella  sua   sentenza  14  feb- 
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t>raio  1887  {Foro  itaU  Rep.  1887  v.  En/iteusi  num.  48-51 ;  cfr.  nello  stesso  seoso  Appello 
Palermo  4  die.  1882  (Foro  ital  Rep.  1883  v.  Enfiteiui  num.  94)  lo  nega,  perch^  questi 
non  avrebbe  acquistato  la  qualita  di  enfiteuta. 

Se  la  nuliitii  fosse  assoluta,  se  cio^  il  terzo  non  fosse  un  vero  ma  supposto  acquirente 
•deirenflteusiy  il  ragionamento  della  Corte,  checche  si  dica,  sarebbe  inoppugnabile,  ma  se 
<;08i  fosse,  nemmeno  potrebbe  agire  il  direttario  per  la  devoluzione  contro  il  terzo  (giaccb^ 
questa  azione  presuppone  che  il  convenuto  sia  stato  enfiteuta),  be nsi  soltan to  contro  Ta- 
lienante.  Ora  la  nullity  di  cui  si  tratta  h  una  nuUiti  relativa  e  per6  semplice  annulla- 
biliti ;  se  il  direttario  agisce  per  la  devoluzione  contro  il  terzo,  rinunzia  per  ci6  solo  a 
far  valere  la  nuUitA  del  trapasso,  per  quanto  coUa  devoluzione,  che  pure  gii  6  accordata, 
ottenga  che  egli  da  quel  momento  si  consider!  come  spogliato  delfenfiteusi ;  quindi  Tac- 
quirente  pu6  coirafiranco  paralizsare  la  domanda  di  devoluzione  ed  in  tal  caso  si  con- 
fiiderer^  come  se  avesse  avuto  la  quality  d^enfiteuta  fino  al  momento  in  cui  ha  dichiarato 
di  afTrancare,  cioe  fino  al  momento  in  cui  6  divenuto  pieno  proprietario.  (Contro  questa 
sentenza,  ma  con  motivi  diversi  e  per6,  a  mio  avviso,  teoricamente  insufficienti :  De 
PiRRo,  op.  cit.  pag.  Ill  e  112  n.  9  F). 

Non  c*e  dubbio  che  Tenfiteuta  non  pu6  di  sua  volontii  affrancare  il  canone  in  parte; 
diventerebbe  in  tal  modo  un  enfiteuta  a  canone  minore,  ossia  modificherebbe  il  contratto, 
il  che  non  gli  e  permesso  senza  il  consenso  del  direttario.  Di  piu  lo  scopo  della  legga  e 
«he  egli,  mediante  Taffranco,  consolidi  il  dominio  diretto  col  dominio  utile,  non  che  dimi- 
nuisca  il  canone ;  quindi  egli  non  pu6  che  ofTrire  Tintero  capitale  corrispondente  al  ca- 
none. Ma  si  domanda,  se,  essendovi  pli!i  coenfiteuti,  possa  alcuno  chiedere  Taffranco  per 
la  propria  quota,  o  debbat  invece  affrancare  Tintero  canone.  E  la  giurisprudenza  concor- 
demente  ritiene  che  11  coenfiteuta  non  possa  che  affrancare  il  canone  totale ;  in  tal  modo 
egli  cessa  di  essere  enfiteuta  e  viene  al  posto  del  direttario  di  fronte  agli  altri  coenfiteuti. 
Ma  sembra  ad  alcuno  (De  Pirro,  op.  cit  pag.  170  seg.)  che  se  si  accetta,  come  e  infatti 
accettato  dalla  maggioranza,  il  principio  della  divisione  del  canone  trapiuenfiteutie  della 
trasmissibilit^  degli  obblighi  derivanti  dal  contratto  enfiteutico,  mediante  la  trasmis- 
sione  del  fondo,  debbasi  ancheritenereper  logica  consegu^nza  che  ciascun  coenfiteuta 
possa  riscattare  la  sua  quota  pro  indimso  o  anche  pro  diviso,  ne  vi  sia  alcuna  ragione 
che  il  diritto  di  affranco  sia  indivisibile  di  fronte  al  direttario. 

Questo  ragionamento  sarebbe  esatto,  se  il  diritto  d*affranco  mirasse  soltanto  alia  li- 
berazione  del  canone,  pur  mantenendosi  per  il  resto  il  rapporto  enfiteutico ;  ma  colFaf- 
franco  non  si  compie  soltanto  la  liberazione  del  canone  bensi  Tacquisto  del  dominio  di- 
retto; ora  non  e  questo  che  sia  diviso  nelPattuale  ipotesi,    bensi  il   dominio   utile.   Se 
luo  dei  confiteuti  potesse  riscattare  soltanto  la  sua  parte,  egli  diventerebbe  condomino 
per    la    porzione    di   capitale    pagata    insieme  al  concedente,  e  Tuno  e    Taltro  divente- 
rebbero  direttarii  in  questa  proporzione;   ma  la  legge   non  parla  punto   di  un  obbligo 
•del  concedente  di  accettare  questa  comunione  forzosa;   parla  soltanto   della  facoltA  di 
Jicquistare  il  diritto  del  cx>ncedente.  Lo  scopo  della  legge  non  k  quello  di  far  sorgero  al 
posto  del  rapporto  enfiteutico  delle  compropriet^.  D*altra  parte  il  confiteuta  che  riscatta 
non    pu6   pretendere    che    i    suoi   confiteuti    lo   risarciscano    in  proporzione,  si  da  di- 
ventare  suoi  condomini;  infatti  essi  non  possono  essere  costretti  a  rautare  il   rapporto 
enfiteutico    in    quello   di    comproprietA    Perci6    il    confiteuta  deve    riscattare    Tintero 
dominio    diretto   per  essere    surrogato    al  direttario  nei  rapporti  cogli  altri    confiteuti. 
<3ia8Cuno  di  questi  potr&    poi    alia  sua  volta,   fino  alPultimo,  esercitare  il  riscatto  \otale 
di  fronte  al  nuovo  direttario,  finche  Tenfiteusi  saHi  consolidata  col  dominio  diretto.  Ma 
si  pu6  chiedere  per  altro,  ha  facolt&  di  affrancare  il  coenfiteuta  ?  II  codice  nulla  dice  in 
proposito ;  ma  anzitutto  devesi  tener  presenie  che  il  coenfiteuta  e  un  enfiteuta,  sia  pure 
jiro  quota,  e  quindi  ha  la  quality  richiesta  per  affrancare,  e  d*altra  parte  non  e  presu- 
mibile  che  la  legge,  per  il  fatto  che  Tenfiteusi  appartiene  a  piu,  voglia  rendere  inefflcace 
il  principio  delPaffrancazione  coattiva,  come  sarebbe  infatti   se  tutti   insieme  dovessero 
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affrancare ;  poi  il  Toto  della  l«gge  e  soddisfatto  almeno  in  parte,  poich^  mediante  questa 
affrancasione  si  fa  un  primo  paaso  per  la  conBolidaitone  dell*enfiteu8i  colla  propriety  ch& 
e  appunto  lo  scopo  per  cui  la  legge  ha  dlchiarato  coattiva  in  rignardo  al  direttario  Tafiran- 
casione.  Si  consider!  poi  che  i  coenflteuti  nulla  poesono  obbiettare  al  mutamento  della  per- 
dona  del  direttario,  essendo  il  dominio  diretto  ugualmente  trasmissibile  come  renfiteiui. 
N^  farii  d*uopo  seguire  (come  ritiene  il  Pacipici-Mazzoni,  Istit.  di  dir.  eio.  V  pag.  474 
n.  17)  il  procedimento  indicato  dagli  articoli  1523,  1525,  circa  Tesercizio  del  diritto- 
di  riecatto  da  parte  di  pii!l  che  abbiano  venduto  unitamente  e  con  un  solo  contraito  un 
Ibndo  comune;  poich^  il  coenfiteuta  che  affranca  non  si  trova  nella  stessa  condizione 
giuridica  delPantico  comproprietario  che  esercita^  il  riscatto ;  se  quest!  io  esercita  da  solo 
per  la  toialitii,  lede  il  diritto  degli  altri  comproprietarii  che  pure  hanno  diritto  al  ri- 
scatto, invece  neiraffrancazione  non  si  tratta  di  redimere  una  quota  di  diritto  g\k  prima 
avuta;  d*altro  canto  gli  altri  coenflteuti  possono  redimere  alia  loro  volta.  Bel  resto  che- 
il  coenfiteuta  abbia  diritto  si  di  affrancare,  ma  pagando  Tintero  prezzo  e  sostituendos  in 
tal  modo  al  direttario,  era  pk  stabilito  anche  dalla  L.  14  genn&io  1864,  che  alPart.  11 
permette  ad  uno  o  piik  dei  possessor!  di  redimere  la  totality  delPannua  prestazione. 
Benchi  questo  articolo  dopo  la  pubblicazione  del  nuovo  Codice  e  delle  Disp.  trans, 
(art.  30)  non  abbia  piii  rigore  e  in  ogni  modo  non  riguardi  che  le  enfiteusi  dei  beni 
dei  0>rpi  morali,  fornisce  per  altro  un  non  lieve  argomento  di  analogia  per  rite- 
nere  che  lo  stesso  principio  valga  nella  generality  dei  casi,  tanto  piii  che  que^ta  legge 
mira  sopratutto  ad  agevolare  Taffrancaiione.  Di  piii  quanto  ^  disposto  negli  art.  1525 
e  1522  circa  Tesercizio  del  diritto  di  riscatto  mostra  chiaramente  che  il  legislatore  cercb- 
di  eliminare  le  comunioni  forzose,  obbligando  in  taluni  casi  i  venditor!  di  pars  pro  tn- 
dtoiso  col  patto  di  riscatto  o  a  redimere  tutto  il  fondo  od  a  rinunciare  al  riscatto. 

Non  pu6  argomentarsi  invece,  a  nostro  avviso,  per  la  surrogazione  del  coenfiteuta 
affrancante  nei  diritti  del  proprietario  rispetto  agli  altri  coenfiteuti  non  affrancanti  dal- 
Tart.  1253  num.  3,  ove  i  detto  che  la  surrogazione  ha  luogo  a  vantaggio  di  colui  che» 
essendo  obbligato  con  altri  o  per  altri  al  pagamento  del  debito,  aveva  interesse  di  sod- 
disfarlo  (0)sk  fi.  Biancri,  Corto  di  legisl.  agr.  11  pag.  188  num.  368).  Infatti  alPaffranco 
e  quindi  al  pagamento  del  capitale  corrispondente  al  canone  non  si  pu6  ritenere  in 
alcun  modo  obbligato  Tenfiteuta,  e  cosi  nemmeno  uno  dei  coenfiteuti  insieme  cogli  altri 

Lo  stesso  dicasi  delKenfiteuta  di  una  pars  pro  diviso,  Se  il  fondo  k  unico  rispetto  al 
dominio  diretto,  e  invece  diviso  regionibus  rispetto  agli  enfiteuti :  uno  degli  enfiteuti,  se 
vuol  affrancare,  deve  pagare  la  totality  del  capitale  d*affranco  e  resta  cos!  sostituito  al 
direttario  nei  rapport!  cogli  altri  enfiteuti  non  affrancanti.  Cfr.  Borsari,  Comm.  al  Cod. 
oic.  IV  pag.  580  e  seg.  5  3632  lett  C\  Pulci,  Della  enfiteusi  pag.  54  num.  40  n.  5. 

Per  converso,  se  piu  sono  !  proprietari!  del  fondo  enfiteutico,  Taffrancazione  potri 
essere  diretta  alia  quota  d!  ciascuno  di  quest!,  ne  qui  pu6  opporsi  che  si  creerebbe  una 
comunione  forzosa,  perche  gi&  comunione  esisteva.  Cosi  se  il  fondo  e  diviso  regio^ 
ntbus  tra  piii  direttarii,  Tenfiteuta  o  uno  dei  coenfiteuti  potra  acquistare  mediante  af- 
franco  la  porzione  pro  diviso  di  uno  dei  direttari.  Ma  se«  per  contrario,  dopo  la  costi- 
tuzione  deirenfiteusi,  per  successivi  trasferimenti  il  dominio  diretto,  prima  comune  a  piu 
pro  indiviso  o  pro  diviso,  ormai  appartiene  ad  un  solo,  anche  Taffrancazione  dovri 
seguirne  le  sort!,  e  non  si  potr^  cioe  riscattare  che  per  la  totality.  Finalmente  se  un 
proprietario  di  pii!!  fond!  1!  conceda  per  modum  unius  in  enfiteusi,  e  stato  deciso  che 
Tenfiteuta  non  pu6  limitare  Taffranco  ad  alcuno  di  ess!  soltanto  (App.  Roma,  3  feb^ 
braio  1885,  Faro  iL  Rep.  1885,  v.  Enfiteusi  num.  42).  Questa  soluzione  non  ci  pare  ac- 
cettabile.  Se  piil  sono  i  fond!,  sorgono,  nonostante  Tunico  contralto  che  insieme  H  com* 
prende,  aTtrettant!  diritti  enfiteutici  come  altrettant!  sono  i  domini!  diretU,  quindi  Ten- 
fiteuta  originario  come  i  successivi  acquirenti  potranno  riscattare  i  singoli  fondi.  Non  fa 
difficolt^  la  consideraiione  che  appunto  nei  determinare  il  canone  le  parti  avevano  avutn 
riguardo  a  questa  concessione  complessiva.  Infatti   nulla  pud  impedire   alFenfiteuta  di 
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disporre  come  gli  piaccia  dei  singoli  fondi  e  in  tal  caso  si  divider^  il  canone  fra  i  piii 
nuovi  enfiteuti  e  ciascuno  di  questi  potr&  ben  affrancare  la  sua  anflteasi,  pagando  il 
capitale  corrispondente  al  suo  canone ;  ni  certo  potr&  esser  costretto  ad  afirancare  anche 
le  enfiteusi  degli  altri;perchd  allora  ana  concessionediquastanatura  vincolerebbe  indi- 
rettamente  la  libera  disponibilit^  e  dire ttamente  }>oi  la  libera  affrancabilit&  del  fondo  enfi- 
teutico.  Se  quindi  per  il  fatto  che  Tenflteuta  dei  singoli  fondi  li  alieni  separatamente 
(il  che  non  gli  pii6  essere  impedito),  si  rende  senz^altro  possibile  raffrancaxione  dei  sin- 
goli fondi,  Tastenersi  da  un  atto,  che  ^  in  suo  arbitrio  di  fare  o  di  non  fare,  non  deve 
ritorcersi  a  suo  danno,  obbligandolo  al  riscatto  di  tutti  i  singoli  fondi  datigli  in  enfiteusi. 
Anche  perci6  quindi  si  raccomanda  la  soluzione  contraria.  (G.^  Db  Pirro,  op.  cit  pa- 
gina  177  seg.)-  In  propoeito  a  cid,  sotto  parecchi  riguardi,  il  diritto  d^enfiteusi  si  com- 
porta,  a  nostro  avviso,  in  modo  analogo  al  diritto  di  ipoteca,  uh  mancano  infatti  ragioni 
per  un  analogo  trattamento  giuridico. 

Circa  il  modo  ed  il  tempo  in  cui  si  esercita  il  riscatto,  circa  la  determinazione  del 
prezzo  d*afrranco,  veggasi  Tottima  trattaxione  di  Db  Pirro,  op.  cit  pag.  178  segg.  Un 
punto  soltanto  non  vogliamo  passare  sotto  silenzio.  Se  al  direttario  siano  riservate  fa- 
colt&  che,  secondo  11  tipo  di  contratto  formulato  dal  Codice,  rientrerebbero  nel  diritto 
enfiteutico,  o,  per  converso,  sieno  imposti  al  concedente  obblighi  che  la  legge  mette  a 
carico  delFenfiteuta,  poich^  Taffrancazione  fa  acquistare  il  dominio  diretto,  si  domanda 
se  anche  in  questi  casi  debba  considerarsi  come  prezzo  d*affrancazione  quello  statuito 
dal  la  legge,  ossia  il  canone  capitalizzato.  II  problema  e  alquanto  complesso.  Bisogna 
partire  da  cio  che  il  canone,  la  cui  capitalizzazione  dk  il  valore  del  dominio  diretto,  h 
soltanto  quello  fissato  in  un*enfiteusi  tipica.  Ora  se  talune  facoltA  sono  attribuite  per 
contratto  al  direttario  o  ialuni  obblighi  sono  imposti  alFenflteuta  che  in  un*  enfiteusi 
tipica  apparterebbero,  rispettivamente,  alFenfiteuta  o  sarebbero  imposti  al  direttario,  il 
canone  non  rappresenta  piijl  quel  corrispettiyo  normale  la  cui  capitalizzazione,  secondo 
il  disposto  della  legge,  dk  il  valore  del  dominio  diretto  che  si  acquista  median te  TafTranco. 
Bisogna  quindi  ricondurre  mediante  aggiunte  o  sottrazioni  quel  canone  al  corrispet- 
tivo  normale.  Una  riconferma  di  quasto  principio  e  nel  tempo  stesso  un  caso  pratico 
ci  viene  offarto  nelKart.  30  cap.  2.®  Disp.  trans,  c  Se  il  titolo  di  concessione  riservassa 
al  direttario  la  piena  propriety  o  la  vendita  delle  piante,  Tutilista  deve  pagargli,  oltre 
al  capitale  per  il  canone,  una  sorama  corrispondente  al  valore  delle  piante  o  alia  loro 
rendita  capitaliziata  nella  ragion  legale  ».  La  stessa  disposizione  si  trova  nelFarticolo  6 
della  legga  24  gennaio  1864  a  nelKart.  5  del  Reg.  ISaprile  1880  num.  5405.  Con  questa 
traccia  possiamo  presantare  altri  casi  pratici. 

Se,  per  eserapio,  Tobbligo  di  pagare  le  imposte  che  normalmenta  grava  Tenfi- 
tauta  6  invece  posto  a  carico  dal  direttario,  e  presumibile  che  siasi  elevato  di  tanto  il 
canon  a  dovuto  da  quello.  Quindi  e  fuor  di  dubbio  che  per  determinare  il  prezzo  d*af- 
franco  dovr^  diminuirsi  il  canone  di  quel  tanto  pagato  in  piu  dairenfiteuta  in  corrispet- 
tivo  delPobbligo  assunto  dal  direttario.  Capital iszando  questa  somma  si  avr^  il  valore 
legale  del  dominio  diretto.  E,  per  converso,  se  il  direttario  si  ^  riservato  talune  facoltA, 
come  p.  es.  quella  di  attinger  acqua  nel  fondo  anfitautico  par  suo  uso  personale  o  in 
servizio  di  un  altro  suo  fondo,  il  canone  sar^  presumibilmente  inferiore  a  quello 
che  sarebbe  stato  flssato  in  un*  enfiteusi  normale,  a  si  dovrebbe  perci6,  argomentando  a 
oantrario,  aggiungera  una  somma  a  quel  canone,  perottenere  il  corrispettivo  che,  capi- 
talizzato, dia  il  prezzo  di  affranco  ossia  il  valore  del  dominio  diretto.  Ma  qui  s^incontra 
una  difficolti.  Par  che  questo  calcolo  risponda  al  vero  bisogna  presupporre  che,  quasta 
facolt&  cessi  nel  direttario  colla  consolidazione  del  dominio  diretto  colfutile,  ch6  se  per- 
mane  nel  direttario  (o  nelFacquirente  da  lui)  anche  dopo  Taffranco,  secondocho.  essa  gravi 
o  meno  la  piena  propriety  consolidatasi  neirenflteuta,  pu6  avere  onon  avere  avuto  anche 
questo  elemento  imMnfluenza  nella  fissazione  del  canone,  a  nella  prima  ipotesi  natural- 
mente,  acquistando  Tenfiteuta  una  proprietii  gravata,  anziche  libera,  quella  aggiuntacha 
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avrebbe  dovutofarai  al  canooe  perotteoera  il  corrispettWo  normale,  non  dovii  piii  farsi 
itlTatto  o  in  minor  somma,  o  magari  aache  convertirBi,  secondo  i  casi,  in  unadetraaone. 
Fare  queste  distinzioni  val  come  respingar*  il  valore  assolato  della  massima  ch«  Tafiraoco 
rendei  fondi  completamente  iiberi  e  ciod  non  aolo  rispetto  al  canone,  maanche  rispetto 
agli  altri  dirttti  che  il  concedente  abbia  riservaco  sia  in  suo  favore,  sia  in  favore  di 
terzi  (Cassaz.  Torino  10  gennaio  1877,  Foro  it.,  1S77,  1,  294).  Ma  questa  maBsima,  a«du- 
xrente  per  la  sua  semplicit&,  non  e  per6  esatta  in  modo  aasoluto  di  fronte  ai  principii 
del  nostro  diritto.  Infatti,  h  vero  che  Tenfiteuta  acquista  in  genere  coiraffrancaziooe  il 
diritto  del  concedente,  entro  cui  rientrano  appunto  le  facolUi  che  questi  d  h  riseryate. 
Se,  p.  es.,  il  concedente  si  ^  riservata  la  facolt^  di  attinger  acqua  per  uso  penonale  o  di 
ua  altro  suo  fondo,  o  una  faeoltA  corrispondente  alia  servitii  di  acquedotto  a  vantaggio 
di  un  altro  suo  fondo,  qualora  il  concedente  non  si  fosse  riservato  queste  facolU  peril  caso 
deiraffrancazione,  a  titolo  quindi  diservitii  personale  ocome  diritto  obbligatorio  o  come 
gervitu  prediale,  sotto  condizione  soepensiva,  non  vi  ha  dubbio  che  Tacquisto  del  suo  di- 
ritto che  Tenfilteuta  compie  mediante  Taffranco  implica  perdita  per  parte  del  concedente 
di  queste  facoltji  che  egli  si  era  riservate  nel  suo  diritto  (per  noi,  propriety).  Ma  pud 
anche  la  riserva  essere  intesa  fi.n  dapprincipio  come  costituzione  di  vera  servitd  a  faTore 
del  concedente,  poichi  Tenfiteuta  pu6  bene  imporre  (per  diritto  romano  iure  praetorio) 
servitil  al  fondo  enftteutioo  nella  sfera  del  suo  diritto,  e  le'  serritili  sia  attive  che  passive 
costituite  dalPenftteuta  non  si  estinguono  per  Taffrancazione ;  le  prime  per  espresso  di- 
sposto  della  legge  (art.  6d5^,  le  seconde,  perche  il  mutamento  del  proprietario  del  fondo 
servente  non  pu6  estinguere  in  questo  caso  la  servitu  anche  se  qui  non  si  voglia  pariare 
di  un  nuovo  sorgere  della  servitii  per  destinazione  del  padre  di  famiglia  (arL  633).  (Ctr. 
De  Crescenzio,  Ifota  alia  sentenia  della  Gassazione  di  Torino,  loc  cit  pag.  299^  Ma 
pu6  anche  il  direttario  per  suoi  special!  motivi  essersi  riservato  nella  costituzione  del- 
I'enfiteusi  la  facolti  di  acquistare  o  di  imporre  servitii  prediali  al  fondo;  una  tale  ri- 
serva,  per  quanto  alteri  o  scemi  il  contenuto  del  diritto  en&teutico  in  confronto  del  suo 
contenuto  normale,  non  e  per6  a  nostro  avyiso  inconciliabile  con  esso  e  colla  faooltA  di 
liberamente  disporre  del  fondo  che  e  dalla  legge  (art  1562)  attribuita  airenfiteuta.  Cer- 
tamente  se  tale  facolt4  non  viene  esercitata,  cessa  coU^ffiraneazione,  rientrando  easa  nel 
contenuto  del  diritto  del  concedente,  ma  in  caso  contrario  le  seryitii  attive  passano  a 
favore  delFantico  enfiteuta,  ora  pieno  proprietario  del  fondo,  le  passive  riroangono  a  suo 
carico,  perche  il  mutamento  del  proprietario  del  fondo  servente  in  forsa  dell^affraoca- 
zione,  non  estingue  la  servitu. 

Queste  varie  ipotesi  da  noi  citate,  casempU  gratia,  giustifilcano  ci6  che  abbiamo  pre- 
messo,  e,  a  seconda  che  si  avveri  Tuna  o  Taltra,  dovri  variare  il  prezzo  di  affrancazione 
a  norma  dei  criterii  sopra  indicati.  (V.  su  ci6  De  Pirro,  op.  cit.  pag.  192  e  seg.,  i  cui 
criterii  circa  la  capitalizsazione  del  canone  non  divergono  essenzialmente  dai  nostri,  e  le 
sentenze  ivi  citate)  *). 

*)  La  facolt^  plena  ed  aesoluta  concessa  dalla  legge  airenfiteuta  di  redimere*il  fondo  en- 
fiteutico,  per  i  gravi  danni  economici  cui  d&  luogo,  k  censurata  da  valoroai  scrittoriy  e 
particolarmente  dal  Simongblli,  L'indole  eoon,  del  contr,  cTenfit.  del  Cod.  civ.  it.  nel- 
VArchivio  giurid.  XL  pag.  299  e  seg. ;  Cfr.  Valbnti,  L' en/it.  e  la  quest,  agr.  in  Italia 
e  in  Irlanda  nel  Giom  degli  Econom.  a&n.'IV  vol.  4  fasc 

Questi  gravi  inconvenienti  economici  si  possono,  a  nostro  avviso,  riassumere  eo«. 
Posto  che  Tenflteusi  sia  un  istituto  in  generale  utile  sia  per  Taumento  della  produsione 
agricola,  come  per  una  piii  larga  distributione  di  questa,  nulla  piii  della  redimibiliti 
coatta  ne  ostacola  il  suo  diffondersi  e  propagarsi,  giacch^  ben  ran  sono  colore  che 
prescelgono  una  forma  di  contratto  che  li  minaccia  continuamente  di  essere  espro- 
priati,  oppure  se,  nonostante  ci6,  si  costituisce  un'enflteusi,  in  vista  di  tale  minaccia  si 
impone  alFagricoltore  un  canone  eccessivamente  alto,  tale  insomma  che  compensi  il 
proprietario  di  tale  pericolo  e  impedisca  a  quello  di  raccogliere  il  capitale  sufficiente  per 
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I'afFranco.  S«  Tagricoltore  e  io  coadizione  di  mettere  insieme  un  po*  di  capitale,  anzich^ 
rivolgarlo  a  beneflzio  del  fondo  lo  impiega  neiraffranco.  Percid  si  dk  anche  il  caso  che 
le  enftteusi  si  contraggano,  anzich^  con  agricoltori  di  professtone,  con  speculatorif  i  quali 
mirano  soltanto  a  diventare  pteni  proprietari  e  lo  diventano  anche  tosto  raediante  lo 
sborso  di  una  somma  relativamente  tenue,  anzi  ritraggono  sovente,  sfruttando  e  dete- 
riorando  il  fondo,  il  tenue  capitale  che  occorre.  il  che  possono  fare  senza  timore,  giacch^ 
e  loro  dato  di  paralizzare  la  domanda  di  devoluzione  coirafTranco.  Infine  se  anche  Taf- 
raoco  e  impossibile  airenfiteuta  per  insufiicienza  di  capitale,  cionondimeno  i  suoi  lenti 
risparmi  non  sono  intanto  rivolti  a  profitto'del  fondo.  II  concedente  alia  sua  volta,  il  quale 
ha  pii\  ragione  di  attendere  la  perdita  del  proprio  diritto  che  il  riacquisto  della  plena 
propriety  non  ha  in  genere  interesse  di  sorvegliare  la  cultura  del  fondo  enfiteutico. 

Ora  il  SiMONCELLi,  loc  cit.,  il  quale  riconosca  neirenflteusi  un  contralto  che  pu6  es- 
sere  utile  e  in  certi  casi  utilissimo  airindustria  agricola,  consiglia  di  sostituire  alia  re- 
dimibilit^  coatta,  che  a  buo  avviso  6  un'ingiusta  imposizione  a  carico  dei  direttari  e  tale 
da  turbare  Tequilibrio  del  tornaconto,  un  altro  sixtema :  accordare  cioe  alPenfiteuta,  dopo 
aver  migliorato  ad  accresciuto  il  fondo,  un  condominio  con  certo  sistema  di  reciproche 
prelazioni  per  non  smembrare  le  propriety  piccole.  Quanto  ai  beni  degli  Enti  morali 
vorrebbe  conservato  il  diritto  d'affranco  come  e  ora  (op.  cit.  pag.  328).  Ecco  le  sue  pa- 
role (op.  cit.  pag.  320) :  <  Aliora  soltanto  il  diritto  deireniiteuta  pu6  pretendere  di  vin- 
cerla  su  quello  del  proprietario,  quando  egli  co'  suoi  capitali  e  col  suo  lavoro  ha  creato 
sul  fondo  una  migliorazione  di  valore  pari  almeno  a  quello  del  concedente,  quando  il 
fondo  per  opera  di  lui  sia  duplicato.  A  questo  punto  Tenflteuta  dovrebbe  poter  chiedere 
al  proprietario  Taffranco  dandogli  un  certo  termine :  scorso  il  quale  iufruttuosamente, 
Tenfiteuta  dovrebbe  poter  costringere  il  concedente,  o  a  dividere  il  fondo  restando  cia- 
scuno  proprietario  assoluto  di  una  parte  proporzionale  al  valore  che  vi  vanta,  o  (se 
questo  piu  torni  airenfiteuta)  a  comprare  il  diritto  enfiteutico  pagandogli  le  migliora- 
zioni  >. 

Ma  anche  queste  proposte  deiPegregio  civilista,  e,  tra  le  altre,  quella  di  ammettere 
le  reciproche  prelazioni  (op.  cit  pag.  328),  per  quanto  certamente  piu  eque  e  piii 
provvide  del  sistema  attuale  della  redimibilit^  coatta,  partono  dallo  stesso  presupposto, 
che  Tenfiteusi  debba  essere  un  istituto  transitorio,  quel  concetto  stesso  che  informa  in- 
somma  tutta  la  nostra  legislazione  enfiteutica.  L'enfiteusi  deve  anche,  secondo  il  Simon- 
CBLU,  cedere  un  giorno  o  Taltro  il  suo  posto  alia  plena  propriety.  Ora  in  genere  non 
credo  sia  utile  attribuire  airenfiteusi  questo  compito  e  questo  fine,  nemmeno  in  quanto 
tenda^ad  agevolare  Tacquisto  della  plena  propriety  agli  enfiteuti  stessi. 

E  cosa  ormai  generalmente  ammessa  e  ricouosciuta  che  Tenfiteusi  pud,  date  ceite 
condizioni,  recare  beneficii  immensi  alia  nostra  agricoltura,  aumentare  notevolmente  la 
ricchezza  del  paese,  e,  col  migliorarne  nel  tempo  stesso  la  distribuzione,  riuscire  ad  essere 
un  elemento  tutt*altro  che  trascurabile  di  pace  sociale. 

Quali  sieno  le  condizioni,  perche  Fenfiteusi  risponda  a  questi  fini,  non  e  qui  il  luogo 
d*indagare;  basti  il  dire  che  gli  scrittori  d'economia  agraria  sono  concordi  nel  rite- 
nere  che  la  sua  benefica  influenza  si  esercita  sopratutto  quando  sia  applicata  a  fondi  di 
media  estensione,  quando  siano  enfiieutl  non  speculatori,  ma  agricoltori  veri  e  proprii, 
o,  se  non  agricoltori,  almeno  tali  che  impieghino  i  ioro  tenui  capitali  sul  fondo,  pur 
lasciando  ad  altri  la  cura  di  colli varlo. 

Mediante  Tenfiteusi  6  ostacolata  la  formazione  dei  latifondi :  accanlo  a  una  classe  di 
proprietarii  piil  di  nome  che  di  fatto  ma  pure  interessali  al  miglioramento  del  fondo 
sorge  una  classe  di  agricoltori  quasi  proprietarii;  d*allro  lato  il  proprietario  non  e  piu 
costretto  a  coltivare  da  se  stesso  il  suo  fondo  od  a  correre  il  rischio  di  vederlo  impo- 
verito  da  fittabili  temporanei.  LUslituto  ofire  poi  a  tutti  coloro  che  siano  provvisti  di  un 
medico  capitale  e  delle  attitudini  tecniche  necessarie  il  mezzo  di  trarne  profitto  in  modo 
sicuro.  L*enfiteu8i,  principalmenle  adatta  ai  fondi  incolti  o  di  reddito  scarso,  pu6  anche 
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produrre  b«a«fici  efletti  anche  nei  fondi  pii]i  fertilif  dove  il  proprietario  potr^  tro^are 
sufBciente  compenso  in  uq  canone  relativameote  piu  elevato  •  coUo  stabilira  ciausole  a 
lui  piu  favorevoli.  Se  da  uoa  parte  Tenfiteasi  impedisce  il  costituirsi  del  latifondi,  e 
questi  spezia  in  fondi  costituenti  unit&  agricole  normali,  dalFaltra  poi  anche  Tec- 
cessivo  frazionamento  del  euolo  pu6  trovare  un  ostacolo  in  tale  istituto,  purche  sia 
data  in  genere  facoltji  al  concedente  di  vietare  le  alienazioni  sia  volontarie,  sia  coatte 
di  parti  del  fondo,  che  recano  la  divisione  del  canone  e  rendono  piu  difficile  al  dominus 
di  sorvegliare  i  singoli  nuovi  enfiteuti.  B  dunque  non  solo  opportuno,  ma  necessario  che 
si  deroghi  in  parte  alia  massima  della  libera  disponibiiit^  se  si  vuole  die  Tistituto  si 
diffonda  e  rechi  i  suoi  benefici  eflfetti :  per  contrario  il  frazionamento  del  dominio  diretto 
non  solo  e  praticamente  raro,  ma  non  reca  uguali  inconvenienti.  Ma  per  promuovere  lo 
z«lo  delPagricoItore  vi  sono  gik  incentivi  sufficienti  in  questo  istituto:  quali  sono  ap- 
punto  Tobbligo  di  pagare  il  c&none  e  le  imposte,  quello  di  migliorare  sotto  pena  di  de- 
voluzione,  la  stability  del  diriito,  la  disponibilit^  del  fondo  (che  perd  non  dovrebbe  es- 
sere,  come  abbiamo  detto,  affatto  libera),  senza  bisogno  di  ricorrere  al  diritto  di  affranco, 
il  quale  colpisce  nel  cuore  un  istituto  che  invece  e  sommamente  utile  diffondere  e  con- 
servare,  anche  se  si  voglia  prescindere  dai  gravissimi  inconvenienti  economici  cui  di 
luogo  la  redimibiliti  coatta,  cosi  come  e  riconosciuta  nel  nostro  Codice,  e  ai  quali  ab- 
biamo piu  innanzi  accennato. 

Adunque,  secondo  il  nostro  awiso,  a  questo  fine  devono  essere  rivolti  gli  sforu  del 
legislator« :  ricercare  le  norme  piii  adatte  perche  Tistituto  si  diffonda  dove  le  condizioni 
del  suolo  e  della  popolasione  piii  sembrano  richiederlo,  e  perche  rechi  i  suoi  benefici  ef- 
fetti ;  mala  legge  non  deve  imporre  ne  al  concedente  ne  alPenfiteuta,  la  perdita  del  proprio 
diritto.  La  sola  devolutione,  sempreche  del  resto  sia  libero  alle  parti  di  derogarvi,  e 
bene  che  sia  ammessa  e  regolata  dalla  legge  come  un  mezzo  per  cacciare  dal  fondo  gli 
iaetti,  e  come  un  incentivo  a  fare  il  proprio  dovere  per  tutti.  Ne  dovrebbe  essare  e- 
sclusa  la  derelizione  colPeffetto  che  il  fondo  ritorni  libero  al  direttario.  Per  converso, 
n^  le  prelazioni  reciproche,  n^  la  facolt^  d'aifranco  in  alcuna  forma,  devono  essere  imposte 
dalla  legge. 

E  ritornando  ora  per  un  momento  alle  proposte  del  Siuonoblli,  le  quali  s^ispirano 
al  concetto  che  Tideale  stia  nella  forma  della  proprietii  coltivatrice,  opiniamo  che  se  un 
giorno  esse  si  convertissero  in  uno  o  piu  articoli  di  legge,  se  ne  vedrebbero  presto,  ac- 
canto  a  qualche  vantaggio,  i  non  lievi  inconvenienti,  poich^  e  vano  sperare  che  si  trovino 
dei  direttarii  i  quali  si  adattino  a  perdere  un  giorno  o  Taltro  la  propriety  di  tutto  o  di 
parte  del  fondo.  Ma  poi  col  sistema  da  lui  propugnato  della  divisione  del  fondo  fra  conce- 
dente ed  enfiteuta  non  sarebbe  affatto  remoto  il  pericolo  di  un  soverchio  fraiionamento 
dei  fondi,  che  spesso,  anche  piu  dei  latifondi,  costituisce  un  ostacolo  al  progresso  deiragri- 
coltura.  Se  si  vuole  che  Tistituto  deirenfiteusi  si  estenda,  prosperi  e  rechi  i  benefici  ef- 
fetti,  che  da  esso  si  possono  attendere  quando  sia  sottoposto  ad  un  saggio  ordinamento 
giuridico,  la  legge  non  deve  imporre  ai  direttarii  la  perdita  della  loro  propriety  a  favore 
degli  enfiteuti ;  ma  deve  anzi  cointeressarli  al  miglioramento  del  fondo.  Cosi  organizzata. 
Tenfiteusi  e  gii  un  istituto  che  ha  un  grande  pregio  sulla  stessa  propriety  libera  im- 
mobiliare;  infatti  il  libero  proprietario,  spesso  a  risparmio  di  cure  e  di  noie  o  per  ca- 
priccio,  non  6  diligente,  o  abusa  del  propfio  diritto,  spessissimo  poi  egli  ha  interesst 
particolari  che  sono  in  conflitto  piii  o  meno  stridente  con  quelli  generali,  e  ci6  non  e  vero 
soltanto  nei  riguardi  della  propriety  territoriale  lata,  ma  anche  nei  riguardi  della  media  e 
della  piccola  propriety ;  ne  lo  Stato  pud  sorvegliare  e  guidare  il  proprietario  neiruso  del  suo 
diritto.  E  molti  correttivi  a  questi  inconvenienti  gravissimi  della  libera proprieta  immobliare 
si  trovano  neiristituto  deirenfileusi.  Perci6  qualsiasi  sistema  per  il  quale  ristituto  dei- 
Tenfiteusi  debba  servire  di  base  alia  propriety  libera,  non  escluso  quello  proposto  dal 
SiMONCELLi,  che  alia  libera  propriety  conduce  in  modo  piu  certo  di  quello  della  rcdimi- 
biliti  coatta,  ci  sembra,  che  abbia  per  suo  fondamento  un  pregiudizio  economico. 
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N^  i  precedent!  storici,  con  tanto  acume  ed  aitrettanta  diligenza  ricercati  e  studiati 
dal  SiMONCBLLi,  11  prinoipio  del  la/coro  ecc  nella  Rw,  itaLper  le  sc.giur.  V  (pag.  19 
e  segg.  deirEstr.)  parlano  a  nostro  avviso,  molto  in  favora  della  sua  teai.  I  contratti  ba- 
Bati  sulle  norme  del  varii  statuti  italiani  e  sulle  consuetudini  francesi  (in  particolare  la 
traditio  ad  portion  em,  usata  nel  mezzogiorno  d'  Italia,  le  norme  degli  Statuti  civili  di  Cor- 
sica (cap.  XXXVII),  il  JhUI  d  oomplant)  tendenti  a  stabilire  una  society  o  un  condominio  tra. 
proprietario  e  lavoratore,  sono,  alcuni  del  tutto,  altri  quasi  del  tutto  scomparsi;  non 
pare  qulndi  che  abbiano  avuto  sufficiente  vitality  e  che  potrebbero  attecchire  e  prospe- 
rare  ai  nostri  tempi.  Ne  ci6  per  ostacoli  frappoeti  dalle  leggi  posteriori  (a  prescindere, 
ben  inteso,  da  quelle  che  mirarono  ad  aboltre  le  prestazioni  perpetue),  perch^  non  vi  era 
nulla  in  quei  contratti  d*inconciliabile  coUe  leggi  e  soltanto  potevano  fornire  argoroento 
di  discussione  teorica  circa  la  lore  costruzione  giuridica.  Un  esempio  tipico  ^  dato  dalla 
soccida  seroplice,  che,  sebbene  rigpiardi  cose  mobilii  ha  perd  di  comune  coi  contratti  e  gli  isti- 
tuti  sopra  indicati  11  condominio  finale  del  fondo  e  del  prodotto ;  ad  essa  anzi  il  nostro 
Codice  haconsacrato  parecchi  articoli;  ora  e  ben  noto  che  questa  forma  di  contratto  ha 
presso  di  noi  ben  scarsa  applicazione.  Ne  vediamo  bene  quali  difftcolt^  opponesse  od 
opponga  il  principio  deW  aceeesio  che  il  Siuoncblli  addita  come  nemico  di  quello  del 
lavoro.  II  principio  deiraccessione  cede  innanzi  al  trasferimento  che  si  faccia  della  pro- 
priety delle  costruzioni  o  piantagioni  separatamente  dal  suolo,  gi^  per  esempio,  nel 
bail  d  convenant  ou  d  domaine  eong^able,  contratto  in  uso  per  lungo  tempo  in  parte 
della  Brettagna,  e  poi  nel  Cod.  civile  francese  (art  563)  e  nel  nostro  (art.  448).  Ne  poi 
mai  il  principio  deiraccessione  avrebbe  potuto  ostacolare  il  condominio  fra  proprietario 
e  coitivatore  neirenfiteusi,  poiche  non  si  trattava  di  lasciare  la  propriety  del  fondo 
nudo  al  direttario,  quella  della  super fioies  alPenflteuta,  bensi  di  dividere  il  fondo  tra  i 
due.  Un  contratto  di  tal  specie  {baii  d  oomplant)  ^  anche  oggi  affatto  possibile  e  sol- 
tanto rimane  alia  scienza  il  compito  di  rilevarne  la  complessa  figura  giuridica.  Piuttosto 
ci  sembra  che  questi  contratti  si  siano  fatti  sempre  piii  rari  e  anche  siano  scomparsi 
del  tutto  per  ragioni  indipendenti  dal  diritto  positivo. 

(}oncludendo  su  questo  punto,  la  legge  a  nostro  avYiso  non  deve  colle  sue  disposizioni 
fare  omaggio  al  pregiudizio  economico  che  il  lavoratore,  mediante  Tenfiteusi,  debba  mi- 
rare  alia  conquista  della  propriety  plena  ed  assoluta  del  fondo  o  di  parte  di  esso,  n^  al  sen- 
timento  ingiusto,  per  quanto  diffuso,  che  il  vincolo  perpetuo  sia  un  odioso  gravame,  da 
cui  convenga  liberarsi  a  qualunque  costo.  Quando  sia  nel  resto  libero,  il  vincolo  perpetuo 
delFenfiteuta  si  riduce  alia  corresponsione  del  canone  (quello  del  migliorare  d  dopo 
un  certo  lasso  di  tempo  adempiuto);  ora  quesfobbiigo  non  pu6  parer  piii  grave  di  quel 
che  sia,  per  esempio,  Taltro  di  pagare  Timposta  fondiaria.  Se  le  leggi  transitorie  d'af- 
franco  erano  ^ustificate  per  i  numerosi  e  svariati  aggravi  che  colpivano  i  possessor!  del 
fondi  rustic!  e  ne  inceppavano  la  libera  attivit^  nelle  enfiteusi  antiche,  non  lo  e  altret- 
tanto  VLDh  legge  che  imponga  la  redimibilitit  a  carico  dei  direttarii  nelle  enfiteusi  nuove. 

Una  legge  relativa  airenfiteusi  deve  considerarla  come  istituto,  ciod  dar  le  norme  di 
un  contratto  tipico  modello,  che  sia  adattabile  per  la  sua  latitudine  e  pieghevolezza  al 
maggior  numero  dei  casi  e  alle  piu  varie  condizioni  local!.  Ma  poich^  la  legge  non  pu6 
regolare  saggiamente  tutti  i  casi,  deve  essere  nel  tempo  stesso  aperto  Tadito  alia  libera 
contrattasione  fin  1^  dove  gli  interessi  particolari  urterebbero  palesemente  con  quelli 
general!,  o  gli  stessi  interessi  particolari  fossero  disconosciut!  dalfarbitrio  o  dairigno- 
ransa  delle  partL 

A  questi  concetti  non  ci  pare  sMnformi  pienamente  la  legge  attuale  (art  1556  seg.), 
che  ha  scambiato  talora  per  interessi  general!  le  tendenze  e  anche  i  bisogni  del  mo- 
mento,  stabilendo,  per  esempio,  la  libera  disponibilitA  del  fondo  enfiteutico  eil  diritto  di 
redimerlo  in  un  modo  determinato,  togliendo  ogn!  efficacia  ai  patti  contrarii  che  fossero 
pill  gravosi  per  Tenfiteuta. 

Ma  anche  altre  modificaiioni  potrebbero  essere  a  nostro  avviso  utilmente  introdotte 
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e  sensa  volerci  atteggiare  a  riformatori,  ci  permettiamo  fare  qui  alcune  brevi   osserTa- 
zioni  a  questo  riguardo. 

Niun  dubbio  che  in  una  legge  futura  suirenfiteusi  dovrebbe  mantenersi  eome  eaeen- 
ziate  Tobbligo  del  migUorameDto  coUa  sanzione  della  caduciUi,  ma  nel  tempo  steaiso  d^v 
Trebbe  essere  assicurata  alT  enfiteuta  la  piu  ampia  liberty  di  godimento  e  dovrebbe 
essere  determinato  dalle  parti  entro  qual  terraine  e  in  quale  misura  minima  debba 
trovarsi  migliorato  il  fondo  perchi  tale  obbligo  possa  direi  o  no  adempiuto.  Air  en- 
fitduta  dovrebbe  essere  lasciata  per  legge  la  libera  disponibiliti  del  fondo  enftteatico, 
ma  colfobbligo  della  notificazione  del  nuovo  acquirente;  dovrebbero  oonBiderarai  come 
non  apposti  i  patti  di  prelazione  anche  se  reciproca,  di  laudemio,  o  di  altra  qualsiani 
pr^stazione  in  occasione  deiralienazione ;  dovrebbe  eseere  vietata,  non  la  locazione  tem- 
poranea  delPenflteusi,  ma  la  subenfiteusi  e  la  sublocazione.  Dovrebbe  per6  esuere  valido 
e  avere  efficacia  reale  il  patto  che  vieta  la  divisione  o  falienazione  o  Tipoteca  di  parti 
pro  indiviso  o  pro  diviso  del  fondo  senia  il  consenso  del  domino  diretto,  di  t&l  mode 
che  un  atto  contrario  deU'enfiteuta  o  dei  suoi  successori  fosse  nullo  e  senza  effetto  e 
desse  luogo  anche  alia  caducitA.  Dovrebbe  anche  essere  8<)ttopo8ta  a  norme  Umitatrici 
Taggiudicazione  di  parti  reali  del  fondo  enliteutico  nelle  alienasioni  forzate  e  nella  di- 
visione giudiziale  tra  piu  confiteuti  e  piOi  coeredi  delPenfiteuta. 

II  diritto  di  affranco  dovrebbe  essere  ammesso  in  ogni  caso  dalla  legge  e  sottinteso 
il  patto  relative  quando  il  dominio  diretto  appartenga  o  venga  ad  appartenere  poi  a  un 
corpo  morale,  non  dovrebbe  sottintendersi  nelle  enfiteusi  il  cui  dominio  diretto  appar- 
tenga ad  un  private.  II  patto  contrario  nel  primo  caso,  il  silenzio  nel  secondo  dovrebbero 
escludere  il  diritto  d*aiTrancazione.  In  ogni  caso  dovrebbe  essere  libero  entro  certi  limiti 
alle  parti  di  iissare  il  modo,  il  tempo,  e  la  somma  deirafTranoo.  Dovrebbe  essere  poi 
nulla  ogni  clausola  per  cui  sia  concesso  al  direttario  di  eonsolidare  Tenfiteusi  a  proprio 
arbitrio  o  dopo  un  certo  tempo. 

AlPenfiteuta  dovrebbe  anche  essere  espressamente  accordata  la  facoltA  di  abband^v 
nare  il  fondo  al  direttario,  senza  la  limitazione  esposta  dalKart.  1560  cap.  I  C  c  Non 
^  giusto  infatti,  ne  opportuiio  che  sia  preclusa  alPenfiteuta  quella  via  d^usicita  che  ^ 
invece  aperta  al  proprietario,  per  liberarsi  dei  gravami  reali  (articoli  549,  643),  tanto 
piu  se  si  consider!  che,  nel  maggior  numero  deica8i,renfiteutaricorrer&  a  questo  mezzo 
estremo,  soltanto  quando  il  fondo  non  compensi  le  sue  fatiche  e  il  capitale  impiegatovi. 
Ma  naturalmente  la  facolt^  d'abbandonare  il  fondo  non  dovrebbe  servire  come  mezso 
per  evitare  gii  effetti  piu  gravi  della  devoluzione. 

II  modo  di  determinazione  del  canone  e  la  sua  immutability  costituiscono  pure  un 
problema  economico  complesso,  a  cui  il  legislatore  non  pu6  dare  una  risposta  uguale 
per  ogni  caso,  ed  e  quindi  opportune  che  lasci,  in  questo  riguardo,  libero  alle  parti  di 
pattuire  come  meglio  credono.  Anzitutto  questo  problema  si  connette  alFaltro  del  oom- 
penso  pei  miglioramenti,  che  dovrebbe  essere  ammesso  in  massima  dalla  legge,  con 
iimitata  facoltA  nelle  parti  di  derogarvi,  ed  eleva  naturalmente  il  canone.  Si  constderi 
infatti  che  dato  il  diritto  al  compenso  pei  miglioramenti,  diventa  condizione  necessaria 
perche  si  contraggano  enfiteusi,  un  canone  relativamente  elevato,  ma  Televatezza  del 
canone,  entro  certi  limiti,  e  il  diritto  al  compenso  dei  miglioramenti  sono  stimolo,  en- 
trambif  airattivita  deU'enfiteuta.  Quindi  sulla  misura  del  canone  ogni  limitazione  in  una 
legge  generale  suiristitulo  sarebbe  inopportuna.  II  problema  dellMnvariabilit^  del  canone 
si  connette  poi  strettamente  con  quello  del  modo  di  sua  determinazione.  Che  Finvaria- 
bilitji  debba  esser^^  assoluta ,  ossia  la  corresponsione  debba  ragguagliarsi  sempre 
ad  un  dato  valore,  non  potr^  considerarsi  mai  come  un  easentiale  e  nemmeno  come  un 
naturale  negotii.  A  questo  non  si  potrebbe  giungere  nemmeno  colPimporre  che  il  ca- 
none debba  consistere  in  una  data  somma  di  denaroo  in  una  data  quantita  di  derrate, 
per  le  continue  oscillazioni  del  loro  valore,  d'altro  lato  potrebbe  riuscire  soverchiamente 
difficile  ed  incomoda   una  revisione  periodica  che  fosse    imposta  dalla  legge.  Ne  poi  ci 
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pare  che  Tinvariabilit^  assoluta  del  canone  sia  ud  ideale  economico  a  cui  convengasa- 
crificare  lacertezza  dei  rapporti  giuridici,  tanto  piu  quando  si  pensi  che  le  oscillazioni 
favorevoli  del  valore  di  ci6  che  e  concesso  airenftteuta  coiruso  del  fondo  e  di  cui  il 
canone  e  il  rappresentativo,  possono  anche  non  contrabilanciare  affatto  le  oscillazioni 
stavorevoli,  specialmente  nelle  enflteusi  temporanee,  ed  anche  perch^  dovrebbe  eseere 
anzitutto  certo  il  presupposto  che  il  caaone  iniziale  fosse,  secondo  i  principii  economici, 
il  giusto  compenso  che  spetta  al  direttario. 

D*altra  parte  non  vediamo  nulla  d*antieconomico  nel  fat  to  che  il  canone  sia  fissato 
in  tal  modo  (per  esempio  in  una  quota  aritmetica  dei  prodotti),  che  faccia  pariecipare 
il  proprietario  al  profttto  di  un  capitaie  da  lui  non  impiegato  ed  «illa  mercede  di  un 
lavoro  da  lui  non  compiuto,  potendo  essere  nei  singoli  casi  che  il  canone  iniziale  non  co- 
stituisse  il  suo  giusto  compenso,  od  anche  perche  questa  partecipazione  potrebbe  com- 
pensare  un  aumento  successivo  della  rendita  foodiaria,  a  cui  altrimenti  il  proprietario 
Terrebbe  a  rinunziare.  Certo  un  canone  consistente  in  un*aliquota  relativamente  alta  dei 
prodotti  del  fondo  potrebbe  presto  o  tardi  risolversi  in  un  eccessivo  compenso  pel  di- 
rettario; certo  Tobbligo  a  prestare  il  canone  in  derrate  o  in  determinate  derrate  pu6 
ostacolare  i  razionali  avvicendamenti  ed  il  progresso  agrario,  ma  non  crediamo  che  la 
legge  poesa  peraltro  prescrivere  che  il  canone  debba  sempre  consistere  in  denaro. 

Ma  non  crediamo  nemmeno  che  la  legge  debba  prescrivere  TinTariabilit^  relativa 
del  canone;  che  ciod  esso  debba  consistere  in  perpetuo  in  una  data  sommadi  denaro  o 
in  una  determinata  quantity  od  aliquota  di  prodotti  del  suolo.  Infatti  anche  una  tale 
prescrizione  non  sarebbe  priva  d^inconvenienti ,  potrebbe  distogliere  i  proprietarii 
dal  costituire  enfiteusi  sui  proprii  fondi,  e  non  gioverebbe  agli  agricoltori  cui  verreb- 
bero  impost!  canoni  dapprincipio  troppo  elevati.  Quindi  crediamo  che  circa  il  canone 
nulla  si  dovrebbe  innovare  alia  legge  attuale,  e  rinvariabilita  del  canone  essere  am- 
messa  soltanto  se  non  vi  osti  un  pat  to  contrario.  Oltre  Tobbligo  del  canone,  quello  di 
migliorare,  di  pagare  Timposte  e  di  conformarsi  ai  prescritti  sopra  indicati  nelle  dispo- 
'sizioni  del  diritto  enfiteutico,  nessun  altro  dovrebbe  essere  ammesso,  perche  la  massima 
semplicit^  dei  rapporti  che  devono  avere  una  lunga  o  perpetua  durata  e  un  interesse 
sociale  di  tal  natura  che  merita  bene  il  sacriftcio  di  qualche  interesse  particolare.  Quanto  alia 
durata  del  contratto,  la  legge  nostra  molto  saggiamente  non  impone  alcun  limite  mi- 
ni rao  o  massimo  alle  parti ;  esse  sole  infatti  possono  essere  in  grado  di  determinare 
quale  durata  meglio  si  convenga  al  contratto  che  stanno  per  intraprendere :  nulla  su 
questo  puDto  dovrebbe,  a  nostro  avviso,  essere  innovato  in  una  legge  generale  futura. 
(Cfr.  SiMONOBLLi,  nel  lavoro  sopra  citato  L'ind.  eeoru  del  eontr.  d'enfiL;  Valbnti, 
nello  scritto  citato  L'enfi^.  e  la  quest,  agrar. ;  Goltz,  Sulla  loeas.  credit,  (tradusione 
dal  tedesco)  nella  Bibl.  delVEoonomitta,  vol.  XII  parte  2.*  num.  13,  pag.  1095  segg.  e 
gli  s:rittori  tedeschi  ivi  citati). 
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L 


§§  617  e  618. 

Beni  livellarii  o  eensUioi  tedewhi  (deatsohe  Z'nsgtiter)  e  fondi  affUtaii 
in  perpetuo  (MeiergUter)  o  cancewiani  ereditarie  (Brblelhen).  Dif- 
ferenze  tra  questi  fandi  e  le  enfiteusi  romane. 

Mentre  non  pub  essere  negato  con  baon  foadamento  ohe  vi  siano 
ill  Germaoia  eaftteasi  romane  ^*X  ^^^  P^i^b  di  graa  langa  piti  fre- 
quent! tra  i  nostri  fondi  oonoessi  agli  agrlcoltori,  qaelli  che  seoondo 
la  diversitii  del  diritto  appartenente  al  loro  poasessore  e  dell'annao 
oanone  ohe  devesi  pagare  per  esai  sono  ohiamati  ora  Zimgiiter  o  Qui- 
ikd/df  ora  Brhleihen  o  Mekrgater.  Gli  oni  e  gli.altri  sono  essenzial- 
mente  diversi  dalle  enftteasi  romane,  benoM  gi4  nel  Medio  evo  si 
siano  spesso  oonftisi  gli  nni  ooUe  altre.  Peroh^  non  si  facoia  questa 
oonftisione  bisogner^  trattare  brevemente  dei  beni  livellarii  (Zinsgu- 
ier)  e  degli  Erbleihgiiter  tedescM  ^). 

L  Qoanto  ai  beni  livellarii  {Zinsgiiter)  tedeschi,  dovonsi  intendere 
per  tali  in  sense  proprio  qnei  fondi  sni  qoali  appartiene  ai  posses- 
sor! talora  una  proprietik  pienamente  libera,  talora  soltanto  una  pro- 
priety imperfetta  sotto  11  peso  di  nn  annuo  oanone.  Gerto  I'indole 
di  quest!  beni  h  molto  varia  in  Germania;  si  possono  tuttavia  in- 


^)  Vedi  BuRi,  Erla'iUrung,^,  (Spiegazione  del  diritto  feadale  tedesco)  con- 
tinoaz.  IV,  p.  151  seg.  —  Rdndb,  Grunds^Uze  de8  allgemmnen  tetUichen  Prwal^ 
redUa  (Prinoipii  fondamentali  del  diritto  privato  comane  tedesco)  i  526.  — 
HoFACXBRy  tomo  II  $  1075. 

^)  Cfr.  BcRi,  ErlaUierung,,.^  (Spiegazione  del  diritto  feadale  tedesco)  pa- 
gina  155  e  seg.  —  Braun,  Abhandlung  wm  ZhMgiiiern  in  Teui»chland  (Diaserta- 
Bione  sal  fondi  censitiei  in  Qermania)  negli  Briang,  Aneeigen  auf  das  L  i7^ 
(Indicazioni  di  Erlangen  sall'anno  1746).  n.  II,  III  e  VIII.  —  Hbrys,  TMorie 
de8  moMres  fMUdes  et  oenaueUea  tomo  V,  Paris  1786,  8.  —  Rukdb,  Chrundtatge 
des  teutsohen  PrwaireehU  (Principii  fondamentali  del  diritto  private  tedesco) 
i  517  e  SQg.  —  Westphal,  Teuisehes  PrwatreelU  (Diritto  privato  tedesco)  parte  I 
Diss.  35.  —  Claproth,  Dim.  de  praediia  rusUoorum  tti  prtntw  tUis,  quae  ZiM 
e(  ErbzinagiUer  (beni  censitiei  o  livellarii  e  beni  livellarii  ereditarii)  no$iraiibu9 
atidtunU  (nella  Sammlung  seiner  Abhandlungen  [Raccolta  delle  sue  diasertacioni] 
pag.  126  e  seg.),  e  Sim.  Herm.  de  Post,  Dies,  de  arigme  e<  natwra  iuHe  eensilid 
hereditarii  germanid  (Goett  1789). 
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dicare  in  generale  i  seguenti  oaratteri  oome  tali  ohe  li  distingaono 
dall'enfiteusi : 

1)  n  diiitto  ohe  i  poBsessori  hanno  sa  questi  fondi  h  talora 
una  proprieti^  fieiMmente  libera,  talora  soltanto  una  proprietib  utile- 
0  meno  piena  ^). 

2)  II  oanone  annuo,  che  vien  pagato  per  qnesti  b^i  ed  ^  chia 
mato  Zifu,  oenso  (census),  non  h  dato  soltanto  oome  indioe  di  rioo- 
noBoimento  delPalta  propriety  rlservata  al  padrone,  ma  il  oenso  pub 
ayere  an  dnplioe  oarattere.  O  pa6  essere  an  censo  riservaio  {census- 
reservativus\  in  qnanto  esso  sorge  da  ci5  ohe  I'anteriore  proprietario 
nel  trasferire  il  fondo  si  riserva  nn  annuo  oenso,  oome  indioe  della 
sua  propriety  ohe  egli  ha  avuta  sal  fondo,  oppure  inveoe  di  un  dominio 
eminente  o  anohe  addirittura  d'una  vera  proprietd,  ohe  egli  si  h  riser- 
vata  nel  trasferimento.  Questo  oanone  deve  essere  pagato  dairaoqui- 
rente  e  da  ogni  possessore  del  fondo  in  rioognizione  di  quel  diritto^ 
oppure  a  titolo   di   rioonoscimento  e  di  oompenso  insieme.  Oppure^ 
pub  essere  un  censo  imposto  (census  const%tutiffus\  il  quale  senza  mu— 
taadone  del  possessore  h  assiourato   sul  fondo  al  oreditore   dal  pro- 
prietario stesso  di  oonsueto  in  oompenso  di  nn  eapitale  applicato  al 
fondo,   onde  il  oreditore  non  aoquista  altro  diritto   reale  sul  fondo,. 
oltre  di  quelio  che  richiede  la  siourt^  del  oenso  imposto  su  di  esso  ^'^). 
Questa  seoonda  specie  di  censo  h  rara  nei  fondi  degli  agricoltori  ed 
ha  di  oonsueto  per  fondamento  un  mutuo  palliato  ^^).  Per5  tale  oenso^ 
pu6  essere  oostituito  anche  mediante  vendita,  donazione  o  legato.  Se- 
al  debitore  h  oonoesso  di  liberare  il  suo  fondo,  sol  quale  gli  appar- 
tiene  in  tal  oaso  sempie  la  proprietii  pienamente  libera,   dall'onere 


^)  Parecchl  non  vogliono  concedere  al  oensoario  tedeaco  una  proprietii,  ma 
soltanto  an  diritto  ereditario,  come  Buri,  op.  cit.  pag.  113  e  Glasxacher,* 
Bothr.  differentiae  inter  emphyt.  Bom.  et  Oemu  pag.  23.   Ma  questo  si  pa6  af- 
fermare  soltanto  per  gli  Erbmeier  o  Brbp&chier  (&ttori  o  flttabili  perpetui). 

^"T)  Delle  diverse  specie  di  oenso  tratta  estesamente  Bu&i,  pag.  107.  —  Cfr*. 
anche  I.  H.  Bobhmbr,  Dim.  de  vario  eensuum  eignifieaiu  et  iure,  Halae  1722 
(nelle  Exerdt.  ad  Pand.  tomo  II  pag.  964)  e  Danz,  Handbuch  dee  heuUgen  ietU^ 
sehen  Privaireehts  (Mannale  di  diritto  private  attoale  tedesco)  volume  V  i  55 
e  seguenti. 

^)  Vedi  Danz,  Aand&tioA......  (Mannale  di  diritto  private  attuale  tedeeco) 

vol.  II  ^  203  a  e  b  —  to.  lac  Sorbbr,  Oomm.  de  ceneu  constUutivo  stoe  mutwh 
pdUiato,  Jenae  1746,  4. 
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del  oenso  ohe  lo  grava,  restituendo  ii  capitale,  tale  oenso  h  detto 
risolubile  (census  redimibilis),  ma  nel  oaso  oontrario  h  detto  irresolu^ 
hiJe  (census  irredimibilis)  ^).  II  census  reservcUivus  airincontro  ^  la 
specie  oonsaeta  di  oenso  ohe  Fagriooltore  deve  pagareadun  pado>iie 
del  fondo  o  del  bene.  Non  di  rado  questo  oenso  h  dato  in  memoria 
della  donata  liberty,  se  i  possessori  di  quest!  beni  erano  per  Pad- 
dletro  servi  ^).  Pad  del  resto  essere  o  un  oenso  in  naturaj  oonsistente 
in  prodotti  del  fondo  o  in  cose  di  altra  specie  che  sono  j)rodotti  del- 
Teconomia  rurale,  per  esempio,  ova,  burro,  poUi,  oche,  o  un  censo  in 
denaro  e  puo  avere  o  no  il  earattere  di  un  compenso  per  i  irutti  per- 
•oepiti  dal  fondo  ^>). 

3)  U  oontratto  di  censo  richiede  nella  maggior  parte  del  ter- 
rltorii  una  redazione  per  sorittura  o  per  lettera ;  tali  docnmenti  scritti 
si  chiamano  (in  ted.)  HandvesUn.  Nolle  enfiteusi,  eccezione  fatta  per 
le  ecclesiastiche,  cib  none  essenzialmente  richiesto  ^^). 

4)  II  oeusuario,  in  quanto  non  gli  appartenga  la  propriety 
pienamente  libera  sul  fondo,  non  ha  il  diritto  di  alienare  o  anche 
soltanto  di  oppignorare  il  fondo  livellario  senza  saputa  e  consenso 
del  sigDore  ^^\  affatto  diversamente  da  quel  che  avvenga  nolle  en- 
flteusi. 

5)  La  successione  ereditaria  nei  fondi  livellarii  tedeschi  h  oer- 
tamente  quella  del  diritto  comune,  peru  i  cosidetti  feudi  eensiiici  o 
degli  agriooltori  (in  ted.  Zins-oder  Bauerlehen)  riguardo  alia  sucoes- 
sione  ereditaria  sono  trattati  a  norma  del  diritto  feudale,  poidife 
sucoedono  soltanto  i  discendeuti  del  primo  aequirente  e  perb  di  re- 


^9)  Yedi  SCHROTBR,  Vermiachie  jurist  Ahdandlungen  (Miscellanea  di  disserts- 
zioni  giuridiche)  vol.  I  pag.  351  e  seg.  e  —  H.  von.  Trutschlbr,  Venach  emer 
genauerth  Beatimmung  des  BeclUs  wiederkiufUeher  und  vnableglicher  jSinsen  bei 
•entstandenen  Coneursen  (Saggio  di  ana  piu  eeatta  determinaEione  del  diritto 
dei  censi  redimibili  ed  irredimibilis  nal  oaso  che  eorgano  conoorsi),  AltOD- 
burg  1777,  8. 

^)  Yedi  loach.  Potoiessbr,  Oomm,  iur.  germ,  de  »UUu  servorum  vetere  atqiu 
twvo  lib.  V  cap.  2  $  43. 

^0  Danz,  Handbuch,,,,.  (Manuale  di  diritto  privato  odiemo  tedesco)  vol.  V 
^  507. 

OS)  HoFACKBR,  Princ^.  tar.  civ,  tomo  II  ^  1078  nam.  I. 

<'^)  BuRi,  ErlaUUrung,..,  (Spiogozione  del  diritto  feudale  tedoBCO  pag.  118. 
—  HoFAOKSR,  1.  c  num.  II. 
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gola  quelli  di  sesso  mascolino  ad  OBolusione  di  qaelli  dell'altro  sesso;: 
e  cessati  essi  i  fondi  ritornano  al  signore  ^0*  Airincontro  nelFenfl- 
teusi  romane  tatti  gli  eredi  seuza  disdiizioiie  sono  chiamati  a  siic- 
oedore  in  ugaal  modo. 

6)  II  laademio,  ohe  qui  pub  oonsistere  in  denaro  o  essere  in 
natura,  secondooh^  sia  stato  stabilito  in  proposito,  h  dato  per  questi 
fondi  non  soltanto  nei  casi  di  alienadone,  ma  anche  molto  spessa 
nelle  suocessioni  ereditarie,  anzi  perfino  nel  caso  della  mutazione  del 
signore  ^^). 

7)  Finalmente  per  omesso  pagamento  del  censo,  ha  luogo  pitL 
di  consueto,  anzioh^  la  totale  privazione  del  fondo,  una  pattoita 
molta  oensuale  {Zin8bu88e)j  che,  se  consiste  nel  doppio  canone  aire- 
trato,  h  designata  col  nome  di  Butscherzina  ^).  In  mancanza  di  leggi 
speciali  la  pratica  giudiziale  odierna  ammette  anche  I'applicabilit^ 
della  pena  della  privazione,  ma  di  consaeto  soltanto  nei  casi  estremi, 
se  ftt  inutile  qualsiasi  dilazione  accordata  dal  giudioe  ^'^). 

II.  Sono  diversi  dai  beni  lirellarii  (Zimg^iiter)  gli  Erbleih-oder 
Meiergiitffr^  fondi  concessi  in  perpetuo.  Con  questo  nome  sono  indi- 
oati  i  fondi  che  non  sono  stati  concessi  ai  possessori  in  propriety, 
n^  per  un  tempo  determinate,  ma  senza  limite  di  tempo  in  uso  e 
godimento  ereditario,  dietro  il  pagamento  di  un  annuo  canpne  o  mer- 
cede  proporziouale  alle  rendite  del  fondo  oltre  alia  prestazione  di 
certe  altre  condizioni  ^"^j.  Ai  possessori  di  tali  fondi  appartiene: 


^*)  Danz,  Eandbikch (Manuale  di  diritto  private  tedesco  odierno)  vol.  V 

$«  520  e  525. 

6^)  HoPACKBB,  tomo  II  $  1078  num.  III. 

6'^)  Vedi  Danz,  MammU  vol.  V  $  513.  —  Bori,  JErrZauterun^  (Spiegazione  del 
diritto  feudale)  pag.  124  e  seg. 

6^)  Buiiiy  pag.  129  e  Beg.  —  Rundb^  G^rundsdtge  des  teuisehen  PrivatrecJUa 
(Principli  fondamentali  del  diritto  privato  tedesco)  $  514.  —  Danz,  op.  cit. 
^514  pag.  285  e—  Wbstphal,  TetUsches  PnvaireclU  (Diritto  privato  tedesco) 
parte  I  dis&  37  nota  9L 

<>^)  Vedi  Sthuben,  Comm,  de  iur.  villicorum.  —  loh.  Ad.  Kopp,  Prohen  des 
teuisehen  Lehnreehts  (Saggidi  diritto  feudale  tedesco)  parte  I  nnm.  VI  pag.  269 
e  segg.  —  lac.  Koch,  HistoriseJie  jurisHsohe  Ahhandlung  iiber  Oesehichte,  KcUur 
und  rechtliche  Beschaffenheit  der  Erbleihen  oder  ErbpUchle  (Dlssertazione  storico- 
giuridica  sal  la  storia,  natara  e  carattere  giaridico  delle  concessioni  o  fitti 
ereditarii)  Mainz  1791,  4.  —  Westphal,  Teutsches  Privatrecht  (Diritto  privato 
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1)  Soltanto  on  diritto  di  godimeato  ereditario,  quindi  oerto 
un  diritto  reale,  ma  non  perb  una  propriety  utile. 

2)  II  oontratto  di  oonoessione  h  oompiato  mediante  una  lettera 
di  canoessione  (Lrikbrief)  cooferita  dal  signore. 

3)  II  flttabile  ereditario  deve  mantenere  il  fondo  in  ooltura  e 
migliorarlo. 

^  Egli  pub  alienare  il  sno  diritto  soltanto  a  sapnta  e  ool 
conaenBO  del  signore.  Anohe  I'oppignoramento  non  pub  farsi  valida- 
mente  senza  il  consenso  di  questo.  Ma  pub  a  suo  arbitrio  rinunziare 
al  diritto  conoessogli. 

5)  I  fondi  conoessi  in  perpetuo  passano  soltanto  agli  eredi  di 
propria  discendenza  del  prime  acquirente,  se  non  sia  state  pattuito 
diversamente  mediante  la  elausola  c  Erhen  und  Erbnehmen  »  (eredi- 
tare  e  sueoedere)  o  altrimenti. 

6)  Le  oonoessioni  perpetne  devono  nei  easi  di  alienazione,  non 
soltanto  in  quanto  la  mutazione  riguarda  il  fittabile  x)erpetuo,  ma 
anche  quante  volte  si  muti  il  signore,  anzi  talora  anche  in  certi  de- 
terminati  anni  essere  rinnovate,  e  per  oonsuetudine  deye  pagarsi  per 
questo  titolo  un  laudemio. 

7)  Per  ritardo  nel  pagamento  del  canone  annuo  ha  luogo  la 
privazione  del  fondo  {Ahmeierung)  e  questa  non  si  coUega  di  solito 
ai  termini  stabiliti  nolle  enfiteusi  romane.  Perb  in  mancanza  di  altre 
disposizioni  si  applicano  per  analogia  le  norme  di  queste  e  si  riohiede 
una  mora  biennale  e  triennale.  Ma  si  ammette  anohe  una  furgnUo 
morae  finchb  il  signore  ancora  non  abbia  promosso  Pazione  e  non 
si  sia  rinunziato  al  fondo  *j. 


tedesco)  parte  I  diss.  99.  —  Ayrbb,  Diss,  de  diveraitate  iuris  emphytmUiei  d 
villaris  sect.  II  pag.  49  e  segg.  —  lo.  Heinr.  Ebbrhard,  BeUrdge  ear  Er^aSt- 
terung  der  tetUaclien  BeclUe  (Contributi  alia  spiegazione  del  diritti  tedeschi) 
parte  I  pag.  175  e  segg.  e  —  Danz,  Handhuoh  des  heuUg,  teuiachen  Privatreeht 
(Mannale  di  diritto  privato  tedesco  odierno)  vol.  V  i  527. 

*)  Vedi  Alb.  Phil.  Frick,  Diss,  de  tare  expeUendi  vUlicum  ob  maram  m  sol- 
venda  annua  pensione /actanu  Helmet.  1794. 
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§  619. 

Qtial  specie  di  fondi  devest  nel  dubbio  presumere  f 

Sulla  questione  se  an  fondo  nel  dubbio  debbasi  ritenere  come  en- 
fiteutico,  o  oome  livellario  o  censitico  (Zitisgut)j  o  oome  una  semplice 
conce8sione  ereditaria  (Erhleihe),,  i  dottori  sono  d'opinione  diversa. 
Hellpbld  parte  dal  principio  che  nel  dubbio  11  trapasso  della  pro- 
priety nou  si  presume:  quindi  nel  dubbio  11  fondo  si  deve  presumere 
come  un  fondo  concesso  in  locazione  o  concessioue  ereditaria  (Erh- 
paeht  Oder  Erbleihgut).  Ma  se  la  propriety  del  possessore  e  fuori  di 
dubbio  e  soltanto  si  contesta  circa  la  (lualit^  di  essa,  se  do^  si 
tratti  di  un  fondo  entiteutico,  o  di  un  fondo  a  censo  perpetuo  te- 
desco,  si  dovrebbe  presumere  piuttosto  il  prime  che  il  secondo  ^). 
Ma  altri  ^^)  afiermano,  che  nel  dubbio  un  fondo  devesi  piuttosto  ri- 
tenere come  un  fondo  censitico  tedesco  di  quelle  che  un'enfiteusi 
romana.  lo  non  posso  sottoscrivere  incondizionatamente  n^  alFuna 
n^  alFaltra  di  queste  opinloni,  ma  distingue  nel  modo  seguente.  O 
si  contesta  circa  la  propriety  del  possessore  che  paga  |)er  il  suo  fondo 
un  annuo  canone,  oppure  non  si  contesta  su  cio,  ma  soltanto  sulla 
quality  della  propriety  ossia  se  gli  appartenga  la  propriety  piena  o 
solamente  la  propriety  utile.  Nel  prime  case  io  convengo  col  nostro 
autore,  specialmente  se,  come  h  il  case  nelle  concessioni  ereditarie, 
Tannuo  canone  sta  in  rapporto  ooi  frutti  del  fondo  '^^).  Ma  nel  se- 
condo case  bisogtia  di  nuovo  distinguere  il  case  in  oui  pu5  sco- 
prirsi  chi  ha  avuto  in  passato  la  piena  propriety  del  fondo  in  que- 
stioiie,  se  cio^  quegli  che  paga  il  canone  o  quegli  che  lo  riceve,  dal  case 
in  cui  non  lo  si  possa  constatare.  Nel  prime  case,  sepuoessere  pro- 

'*» ')  Di  questa  opiuione  sono  anche  Valascus,  Ti\  de  iure  emphyt,  qu.  32 
num.  35.  —  Weunheu,  Ohservat,  select,  for,  tomo  I  parte  IV  ob«.  85.  —  Ho- 
PACKEU,  tomo  II  ^  106& 

'^^)  Mbnocghio,  De  praesumptionib,  lib.  Ill  praef.  106  num.de  seg.  —  Scuil- 
TBK,  Frwns  lur.  Rom,  exercit.  XVI  $  84.  —  Lbysek,  Meditat.  ad  Pandectas 
specim.  CII  medit  2.  —  Kind,  QuaesL  for.  tomo  I  cap.  98  pag.  ;}7K  —  Wbst- 
PHAL,  Teutscl^es  Prwatrecht  (Diritto  privato  tedesco)  parte  I  diss.  36  pag.  404. 
—  Wilh.  Frid.  HoMBBRQK,  a  Bach,  Diss,  de  concursu  praesumpiionum  (Marb. 
1734)  ^  23  e  segaenti  e  Car.  Frid.  Imman.  Schilling,  Diss,  de  /undo,  annuo 
censu  onerato,  pro  emphtft,  in  dubio  hand  praesamendo.  Erfordiae  1804. 

"1)  Vedi  Atreu,  Diss,  de  diversiiate  iuris  emphyL  et  villar.  sect.  II  $  7  e  — 
Struben,  BeohtL  Bedenkm  (Difficolt^  giaridicbe)  parte  III  diffic.  147. 

GlUck,  Conwn.  Pandetle.  —  Lib.  VI.  SI 


W2  LIBSO  VI,'  TITOIX)  III,  §  619. 

vato  che  la  propriety  pieua  per  Paddietro  era  stata  uella  fainiglia  di 
oolui  che  aaoora  o<^  posAiede  il  fondo  e  paga  per  esso  I'aanao  ca- 
none,  devesi  presumere  che  il  foudo  sia  oeuditico  o  livellario  {2^nsgut)^ 
sal  qual  fondo  il  possessore  ha  anche  al  presente  la  propriety  pie- 
uamente  libera.  Infatti  una  matazione  del  titolo  giiiridioo  uon  si  pre- 
Bome'^^).  Se  airincontro  colui  che  rioeve  il  canone  pad  provare  che 
la  pieiia  propriety  per  Paddietro  era  stata  presso  la  saa  famiglia,  nel 
dabbio  devesi  presumere  piuttosto  che  al  possessore  sia  stata  tra- 
smessa  soltanto  la  propriety  utile  anzich5  la  plena  propriety,  poich^ 
nel  dubbio  deve  sempre  ammettersi  che  11  proprietario  siasi  yoluto 
privare  il  meno  possibile  del  suol  dirltti  '^),  Semper  in  obscuriif  quod 
mijiimum  eat,  sequimur  '^*).  Se  uon  si  puo  provare  nh  Puna  cosa,  n6  Taltra, 
devesi  presumere  11  contratto  che  b  piil  consueto  nel  luogo  e  se  anche 
questo  non  potesse  determinarsl,  allora  devesi  presumere  cio  che  h 
pih  vautaggioso  al  possessore.  Infatti  se  nessuuo  pub  diraostrare  on 
diritto  migliore,  si  deve  decldere  a  favore  del  possessore  e  nel  dubbio 
ammettere  che  gli  appartenga  una  propriety  pienamente  libera  '^)  <>). 


^')  WiiRTH,  Disi,  de  empkffL  meleteiu.  I. 

7^)  Franc   Alef,  Diss,  de  en^hyL   cap.  V   $  53   (oei  suol   Dies  (icctulemiei 
diss.  XIII  pag.  440).  —  Frantzkius,  De  laudemOs  cap.  X  nam.  88. 
7>)  L.  9  D.  de  reg,  iur.  Cap.  30  de  reg,  iur.  in  6.**. 
"^)  L.  128  pr.  D.  de  dw.  reg»  ««••  —  Wurth,  loc.  cit,  pag.  3. 


a)  VErhleihe  (concessione  perpetua  od  ereditaria)  e  ud  istituto  proprio  del  diritto 
nazioDale  tedesco,  gi^  noto  in  Germania  prima  della  recezione  del  diritto  straniero  (cfr. 
Sarhiiches  Landreeht  [Diritto  territoriale  Sassone],  I,  54  §  5;  SchwdhUehes  Landr«ekt 
[Diritto  territoriale  S^evo]  cap*  339).  La  grande  variety  delie  sue  denomiuaaioni  (£r&- 
^insrecht,  Erbmeierrecht,  Erbpachtsrecht,  Festerecht ,  erbltcfies  Colonatsrecht^  ed 
anche  emphyteutisches  Reoht)  si  riferisce,  almeno  in  parte,  a  differenti  aspetti  dello 
ste88o  istituto. 

Esso  si  ^  conservato  ael  diritto  comune,  come  istituto  particolare  e  diverso  si  dal 
feudo,  che  dalFenfiteusi  e  super&cie  romana.  V.  oltre  gli  autori  citati  nella  n.*  55  dei 
§§  617,  618 :  ScHMiD,  Handbuoh  (Manuale  del  diritto  civile  comune  vigente  in  Germania) 
P.  spec.  II,  cap.  4.^  [BrbUihe]  e  i  quivi  citati;  i  trattati  di  diritto  privato  tedasco  di 
BiCHHORN,  §  245  seg.;  Gerbbe,  9  138  seg. ;  Bbsblbr,  §  183  seg.;  Stobbb,  III  §  130  Mg. 

Sulla  questione  tnttata  in  questo  ultimo  paragrafo  e  sulPaltra  piill  generale  intomo 
aU*applicabilitit  dei  priacipii  deireoilteust  romana  in  Germania,  vedi  le  diverse  opinioni 
in  WiNosGBBiD,  PandekUn  V  §  218  e  n.  3;  DBaNBuao,  Pandehten,  I<  §  260  e  n.  2; 
SiMTKNis,  Gem.  CivilreehV  (Diriito  civile  comune)  I  §  55  num.  1 ;  Akndts,  Pancfeftten  < 
(ed.  Praff-Hofmann)$  195  otserv.  4.*;  Puchta,  Pandehten  i<  §  174  i.  C;  Baron,  Pandektenf 
§  176;  Waechtbr,  Das  Super f.-o.  Platzrecht  (II  diritto^di  superficie  o  d*area)  *  p.  27  seg.; 
Pernice,  Grundriss....  (Programma  di  lezioni  sul  diritto  delle  Pandette)  num.  135  i.  f. 


RETTIFICHE  ED  OSSERVAZIONI 


Pag-.  4&7  nokaa,  3.^  —  NelPeditto  ove  era  proposta  la  formula  relativa  aWaotio  veo- 
Hgalis  in  rem,  noD  potevauo  trovarsi  le  parole  neqi^e  arhitratu  iudieis  restituetur, 
come  erroneamente  io  pure  ho  sopposto  in  questo  luogo.  Soltanto  nella  formola  il  pre- 
tore  poteva  parlare  d*una  restituzion*  arhitratu  iudicitt;  prima  ancora  del  processo 
non  poteva  aversi  un  arlntrium  de  restituendo,  e  non  poteva  quindi  il  pretore  porre 
come  condizione  contraria  alia  coacessione  deir^ione  una  restitutio  arhitratu  iu- 
dieis. 

Pag.  A^  Dota  e.  —  Se  non  directum  ius,  si  trova  per6  nelle  fonti  directo  iure 
(Oai.,  II,  268),  ma  in  tutfaltro  senso. 

Pag.  449  nota  o.  —  II  contrapposto  qui  indicato  tra  Tazione  di  privazione  e  le  azioni 
divisorie  non  e  esatto;  per  queste  veramente  la  costituzione  di  diritti  reali  avviene  per 
opera  del  giudice ;  in  quella  invece  il  giudice  non  dk  luogo  airestinzione,  ma  dichiara 
aoltanto  che  e  cessato  il  diritto  enfiteutico  propter  eom,inissum., 

Pag.  457  nota  r.  —  Circa  il  fr.  12  §  3  D.  de  puhl.  i.  r.  act.  6,  2:  «  Idem  est,  et  si 
superficiariam  ineulam  a  non  domino  bona  fide  emero  »,  che,  secondo  TErman  qui 
citato,  avrebbe  caratteri  di  genuinitji,  noi  abbiamo  osservato  soltanto  che  in  quel  passo 
si  fa  molto  probabilmente  il  caso  della  presunta  costituzione  di  un  diritto  di  superficie, 
non  gi&  di  un  supposto  trapasso  di  propriety  di  un  edificio  soggetto  a  un  tus  super- 
fisiei,  e  nemmeno  di  un  supposto  trapasso  di  un  diritto  di  superficie  gi4  esistente  (cfr. 
pag.  526  nota  t).  II  Pbrozzi,  di  recente,  nel  suo  scritto  VEditto  publiciano  \Bullett, 
delVist.  di  dir.  rom.  VII  pag.  82)  quasi  a  rafforzare  il  concetto  che  le  parole  a  non 
•domino  sono  interpolate,  osserva  cbe  in  ogni  modo  sarebbe  stato  un  errore,  piii  am- 
missibile  nei  compilatori  che  nel  giurista,  il  far  parola  qui  di  un  non  dominus.  Egli 
dice:  «  ^  un  errore,  perche  il  superficiario  tradente  e  un  non  dominus  in  doppio 
senso,  prima,  perche  e  un  superficiario,  poi  perch^  il  diritto  di  superficie  si  presuppone 
che  non  gli  competa.  I  compilatori  interpolarono  la  frase  a  non  domino  in  questo  se- 
condo senso,  senza  badare  che  in  questo  caso  non  la  si  doveva  scrivere  a  molivo  ap- 
punto  del  fatto  che  il  superficiario  e  sempre  non  dominus  oel  primo  senso  ».  II  presup- 
posto  del  Perozzi  e  dunque  che  qui  si  tratti  della  compera  da  un  presunto  superfi- 
ciario. Ma  appunto  le  stesse  sue  osservazioni  inducono  anche  piu  a  ritenere  che  qui  s  i 
tratti,  almeno  nel  senso  del  diritto  giustinianeo,  della  costituzione  ea:  novo  della  super- 
ficie dal  presunto  proprietario,  anziche  della  trasmissione  da  un  presunto  superficiario, 
poiche,  anche  ammesso  che  la  frase  a  non  domino  sia  interpolata,  non  devesi  attri- 
buire  ai  compilatori  un  errore  senza  plausibile  ragione.  Quindi  e  anche  chiaro  che  dal 
tenore  del  testo  non  si  pu6  trarre  alcun  argomento  per  ritenerlo  non  genuino. 
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sione  del  convenuto)  . 
Accessioni  (neirenfiteusi) 
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»      (Je  tigDO  iuDcto 
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204  seg. 
443  D.  / 
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.    456  n.  r 
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>  di  mala  fede 195 

Praedia  stipendiaria,  tributaria  .    .    .    257 
Prelazione  (diritto   di),  suoi  rapporti 

coUa  devoluiione  e  coiraffranco  623  n.  u 
Prescrizione  (modo  d^acquisto).    ...     88 
»  come  causa  di  estinzione 

del  diritto  enfiteutico  611  n.  t 
Privazione  delFenfiteusi    .    .    508  n.  t  seg. 
»           Rinuncia  al  diritto  di  pri- 
vazione   600  n.  p 

»           Azione  di  privazione  (sua 
natura)    e  momento  in 
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Quinquageeima  (vedi  Laudemio) .    .    .    532 


Rei  vindicatio.  —  Concetto,  119;  pro- 
cedura,  120;  o^getto,  129;  vindicatio 
incertae  partis,  132;  vindicatio  gre- 
gis  (vedi  Gregge);  prova,  142;  a 
chi  spetta,  127.  —  Rei  vindicatio 
utilis:  a)  del  pupillo  o  del  minore, 
144,  147  n.  a;  b  delle  chiese,  148; 
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8 
41  §  1 

Pfig- 

196 
229 

Tit.  4,  quibus  eic  eausis  in  poss.  eatur. 
L.  5  S  1  pag.  115 

Tit.  5,  de  rebits  auct.  iud,  possid. 

L.  •  8  pr.  pag.  9,  10 
L.    8  §  2  210 

L.  12  §  2  473 

L.  24  8  2  136 

Lib.    XLIII. 
Tit.  8,  de  loco  pubblieo  fr. 
L.    1  §  1  pag.  462  n.  t 

Tit.  14,  ut  in  flunt.  pub.  nav. 
L.    1  §  7  pag.  462  a.  t 


Tit.  16 

,  de 

vl 

L. 

1  §9 

pag- 

171 

L. 

1  §  10 

171 

L. 

11 

129 

Tit.  17,  uU  possidetis. 
L.    1  §  6  pag.  127 


Tit  18,  de  super ficiebus. 


L.    1  §  4 
L.     1  §  7 


pag.  527  n.  / 
526  n.  t 


Tit.  19,  de  itinere  actuqve  privato. 
L.    1  §  6  pag.  ^  n.  a,  06  n.  a 

Tit.  20,  de  aqua  quotid.  et  aeetiva. 


L.    1  S22 

L.    3  S  2 


pag.  65  n.  a 
82  D.  a 


Tit  24,  quod  vi  aut  olam. 


L.    7  S7 

pag.  25 

L.  15  §  8 

9,  11 

L.  22  §  3 

24 

L.  22  8  4 

21 

Tit  27,  de  arbovibus  caed. 

L.    1  pr.  pag.  67  n.  a 

L.    1  §§  7,  8,  9  67  n.  o 

Tit  28,  de  glande  legenda. 
L.  un.  pag.  63 


L.    1  pr. 


Tit.  31,  utrubi. 
pag.  129 


Lib.  XLIV.  —  Tit.  L  de  eafcepUonibus. 
L.  18  pag.  115 

Tit  2,  de  ewceptione  rei  iudieatae. 

L.  15 

L.  21  S  1 
L.  24 


pag.  175 

13  n.  a,  17  n.  a 
304  n.,  315  n.,  388 


Tit.  4,  de  doU  et  metus  eofcept. 


L.    4  §2 
L.    4  §  9 
L.    4  §32 
L.  14 


pag.  374  n. 
240 

311  n.,  315  n. 
243 


Tit.  7,  de  obligationibus  et  aotionibus. 


L.  35 
L.  56 


pag.  390 
114 


Lib.  XLV. 
Tit.  1,  de  verborum  obligationibus. 
L.    1  §  12  pag.  372  n. 


L.    1  §  13 
L.    6 
L.  82  §  1 
L.  83 
L.  126 


372  n. 
102 
196 
182 
22,  51 


Lib.    XLVI. 
Tit  3,  de  solutionibus  et  liberationibits. 


L.  78 
L.  94  §  1 


pag.  89,  136 
72 
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L.  95  S  9 

L.  98  §  8 


178 
138  n.  a 


Tit.  7,  iuHeatum  solvL 
L.  11  pag.  200 

Lib.  XLVII.  —  Tit  2,  de  furtis. 


L.  26  S  1 

L.  2t)  S  ult 
L.  43 

L.  47  . 

L.  48  §  5 

L.  48  §6 

L.  61  S  8 
L.  64 


pag.  223 
212 
20,  75 
265  n. 
220,  321 
21L  220 
212 
78 


Tit.  3,  de  tigno  iuneto. 


L.    1 
L.     I  S  1 
L.    2 


pag.  68,  138  D.  a 
66 
138  n.  a 


Tit.  7,  arborum   furtim  eaesarum. 
L.    5  §S  2,  3      pag.  75 

Tit.  8,  rt  bonorum  raptorutn. 
L.    2  S  20  pag.  25  n.  a 

Tit  9,  de  incendio,  ruina,  naufragio, 
L.    3  S  7  pag.  57 

Tit.  10,  de  iniuriu. 

L.  13  §  7  pag.  27 


L.  44 


25  n.  a 


Tit  12,  de  sepulehro  violate. 


L.    3  §  5  pag.  69  n.  a 

Lib.  XLVIII. 
Tit.  4,  ad  legem  Jtdiam  MaieetaUe, 

h.    8  pag.  171 

Tit.  5,  ad  legem  JxiUam  de  adulteriis. 

L.  28  [27]  pag.  58  n.  a,  295  n. 

Tit.  18,   de  quaestionibut, 

L.    1  §  ult.  pag.  115 


Tit.  19,  de  poenis. 
L.    8  §  8  pag.  184 

Lib.  XLIX.  —  Tit.  14.  de  iure  fisci. 


L.  3  §  10 
L.  36 


L.  6 
L.  20  §  1 


pag.  82  n.  a 
464  D.  u 

Tit  15,  de  eaptivis. 

pag.  184 
41 


Lib.  L.  —  Tit  10,  de  operibus  puhUeis. 
L.    3  pag.  25 

Tit.  16,  de  verborwn  eignifioatione. 


L.  23  pr. 
L.  25 
L.  26 
L.  35 
L.  49 
L.  62 
L.  63 
L.  TO  §  1 
L.  75 
L.  77 
L.  79 
L.  81 
L.  104 
L.  109 
L.  115 
L.  121 
L.  181 
L.  236  §  1 
L.  246 


pag.  30  n.  a 

10,  19.  21,  74 
220,  293  D. 

187,  237  n.  A 

17,  2^  n.,  350  n. 

97 

138  n.  a 

30  o.  a 

188,  237  n.  h 
209 

240 

189 

217 

336  n.',  382  h 

258.  367  n. 

209-211 

30  n.  a 

63  n.  a 

187 


Tit  17,  de  divereis   regulis  iuris. 

L.    11  pag.  87 

L.    55  26  D.  a 

L.    72  211 

L.  131  98 

L.  136  34,  300 

L.  150  98 

L.  151  26  n.  a,  231 


c)  Oodice. 

Lib.  I.  —  Tit.  3,  de  epUoopie  et  cler. 
L.  28  §  2  pag.  270 


Tit  4,  de  epitc.  and. 
L.  32  §  2  pag.  605  n.  r 
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Tit.  10,  N€  ohristianum   mane.  haer.  etc. 


L.    1 
L.    2 


pag.  58  n.  a 
58  n.  a 


TiL  47,  de  officio  mil.  htdicum. 
L.    1  pag.  191 

Lib.  II.    -  TiL  1,  de  edendo. 
L.    4  pag.  170 

Tit.  3,  de  pcutit. 
L.  20  pag.  30  I),  a.  86 

Tit.  12  de  procuratoribus. 
L.  16  pag.  102 

Tit.  20,  de  his  quae  vi. 
L.    3  pag.  304  n. 

Tit.  24,  si  tutor  vel  curator. 
L.    3  pag.  147 

Tit  53,  quibujs  e.v  eausis  maior. 
L.    5  pag.  35 

Lib.  III.  —  Tit  19,   ubi  in  rem  actio. 


L.    1 
L.    2 


pag.  183 
172 


Tit  31,  de  heredittuitt  petitione. 
L.    2  pag.  238 


Tit.  33,  de  usufructu. 
L.  11  pag.  9 

Tit  34,  de  servitucibus  et  aqua. 
L.    4  pag.  27 


Tit. 

32,  de  rei  vindieatione. 

L. 

2 

pag.  170 

L.     1 
L.    2 
L.    3 

pr. 

pag. 

266 

139  n.  a.  205, 

183,  183 

235 

L. 
L. 
L. 

4 

12 
21 

167 
101 
164 

L.    5 
L.    6 
L.    8 

211.  216,  240 
141,  144 
55,  78,  148 

L. 

8 

Tit  34,  depositi. 
pag.  136 

L.    9 
L.  11 
L.  15 

133 
205 
143 

L. 

21 

Tit  35,  mandati. 
pag.  55 

L.  21 
L,  22 

192 

70,  215,  222,  223,  227, 
232 

L. 

4 

Tit 

38,  de  contr.  emtione. 
pag.  87 

L.  24 

L.  28 

87,  358 
143 

Tit  44,  de  rescind,  venditione. 

L.  34 

77 

L. 

2 

pag.  71 

L.  8 

25,  26  n.  a,  55 

L.    9 

25,  26  n.  a 

L.  10 

27 

L.  11 

26,  27  D.  a 

L.  14  §  1 

69  n.  a 

Tit 

37, 

Comm.  divid. 

L.    1 

pag- 

TZ 

L.    3 

72 

Tit  38,  Comm.  utriusque  iudicii. 
L.    4  pag.  144 

Tit  40,  de  religiosis. 
L.  12  pag.  69  n.  a 

Lib.  IV. 

Tit.  7,  de  eond.  ob  turpem  causam, 
L.  alt.  pag.  202 

Tit  8,  de  cond.  furtiva. 
L.    2  pag.  202 

Tit  9,  de  cond.  eas  legge. 
L.    3  pag.  214,  224,  235,  287 

Tit  19,  de  probationibus. 
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Tit.  50,  Si  quit  alteri  vel  nbi sub  alt.  nam. 


L.    6 
L.    8 


pag.  151 

141,  144 


Tit.  51,  ds  rebus  alienis  non  alienandis. 
L.    7  pag.  28,  565 

Tit.  52,  de  eomm.  rerum  alien. 
L.    2  pag.  72 

Tit.  54,  de  pactis  inter  emt.  et  vend, 
L.    7  pag.  80 

Tit.  ^,  de  loeat  et  c^nd. 
L.    3   .  pag.  593  n.  i 

Tit.  66,  de  empt.  iure, 
L.    1  pag.  74,  472 


L.    2 
L.    3 


74,  80,  468,    477,  508 

n.  m 
74,  472,  491,  532 


Lib.  V.  —  Tit.  3,  de  donat.   ante  nupti(ts. 
L.  15  pag.  164  n.  a,  304 

Tit.  9,  de  seeundis  nuptOs. 

L.    3  pag.  78 

L.    7  78 

L.    8  78 


L.  5 
L.  10 
L.  12 
L.  29 
L.  30 
L.  31  §  2 


Tit.  12,  de  iure  dotium. 

pag.  156 
156 
152 
157 

62,  80,  133,  152,  156 
156-57. 


Tit.  13,  de  rei  ux,  aetione. 
L.  un.  §  9  pag.  156 

Tit.  14,  de  pactis  conv, 
L.    2  pag.  156 

Tit.  15,  de  dote  nauta  non  num. 
L.    2  pag.  160 

Tit.  37,  De  adnu  ttuelae. 


L.  22 
L.  23 


pag.  102 

600  n.  o 


Tit.  39,  quando  e»  facto  tvX. 

L.    2  pag.  147 

L.    4  147 

Tit.  51,  ArbUrium  tutelae. 

L.    3  pag.  146 

Tit.  71,  de  praediis  vel  aUis  rebus  mitu 

L.  13  pag.  410  n.  b 

L.  16  133,  184 

Lib.  VL  —  Tit.  2,  de  furtis. 
L.    9  pag.  203 

Tit.  9,  gut  admitti  ad  bon.  poss. 
L.    4  pag.  9 

Tit.  37,  de  legatis. 
L.  uit  pag.  80 

Tit.  43,  Comm.  de  legatis  et  fideioonun. 

L.    2  §  3  pag.  326 

L.  idt  (4)  §  3  71 

Tit  60,  de  bonis  matemis. 
L.    1  pag.  62,  133 

Tit  61,  de  bonis  quae  liberie. 
L.    8  pag.  62 

Lib.    VIL 
Tit  6,  de  latina  libertate  tollenda. 
L.    1  §  8  pag.  58  n.  a 

Tit  8,  de  servo  pign.  dato  manum. 


L.  1 
L.  6 
L.  ult 


pag.  '0 
145 
159 


Tit  10,  de  his  qui  a  non  dom.  man.  sunt. 
L.    2  pag.  113 

Tit  13,  pro  quibus  causis  servus  2^raem. 
ace.  libertatem. 


L.  1 

L.  2 

L.  3 

I  L.  4 


pag.  58  n.  a 
58  n.  a 
58  D.  a 
58  n.  a 
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Tit.  25,  de  nudo  iure  quir.  toll. 
L.  un.  pag.  51 

Tit.  26,  de  utuoop.  pro  emt. 

L.    2 
L.    3 


pag.  326 
321 


Tit  29,  de  lauoop.  pro  herede. 

L.    1  pag.  379 

L.    4  358,  379 

Tit  31,  de  nsucap.  transform. 
L.  un.  pag.  362 

Tit  32,  de  acq.  vel  am  poea. 


L. 
L. 


1 

8 


pag.  Ill 

110,  112 


Tit  33,  de  praeeer.  longi  temp. 

L.    4  pag.  379 

L.  11  362 

L.  12  515  n.  g 

Tit  37,  de  qtuidriennii  praeeer. 


L.  1 

L.  2 

L.  2  §  1 

L.  3 


pag.  185 

144.  185 
143 
144,  185 


Tit.  39,  de  praeaor.  XXX  vel  XL  ann. 

L.    3  pag.  19,  30  n.  a,  614  n.  t. 

L.    7  §  7  616  n.  t. 

L.    8  pr.    e  §  1  515  n.  g  e  614  n.  t. 

Tit.  40,  de  annali  ejcoept.   ital.  eontr.  toll. 
L.    1  ?s  2  pag.  133 

Tit.  51,  de  fructibus. 
L.     1 


L.    2 


pag.  239 

217,  235 


Lib.  VIII  -  Tit  10,  de aedi/lciia  privatis. 

L.    1  pag.  69  n.  a 

L.    2  69  n.  a.  139  n.  a. 

L.    3  59  n.  a 

L.    6  69  n.  a 

L.    7  69  n.  <i 

L.    9  24 

L    10  IK 

O1.UCK,  Comm    Pandelte.  —  Lib.  VI. 


L.  12  §  2 
L.  12  §  4 
L.  13 


24 

24,  69  n.  a 

24  n.  a,  69  D.  a 


Tit  II.  de  operibue  pubUoU. 

L.    6  pag.  59  n.  a 
L.    9  58  n.  a 

L.  16  58  n.  a 

L.  18  58  D.  a,  60  D.  a 

Tit.  27,  de  distr.  pignorum. 
L.  13  pag.  101 

Tit  31,  si  tmuf  ess  plur.  hered. 


L.  2 


L.  16 
L.  30 


L.  1 


pag.  595  n.  / 

Tit  44,  de  evictionibus. 

pag.  183 
313 

Tit.  52,  de  infant,  ejcposit. 

pag.  240 

Tit.  53,  de  donationibits. 


L.  1 
L.  28 
L.  35  S  3 


pag.  95 
99 
71,  99 


L.    1 


L.  1 
L.  8 
L.  10 


Tit  54,  de  donat.  sub  modo. 
pag.  304 

Tit.  55,  de  revoe.  donat. 

pag.  164  D.  a 
71 
71 


Lib.  IX. 
Tit.  32,  de  crimine  expilatae  hereditaUa. 
L.    4  pag.  224,  236,  tift. 

Lib.  X.  —  Tit  27,  Ut  nemini  Uoeat. 
L.    1  pag.  59  n.  a 

Lib.  XI. 
Tit.  7,  de  metallariis   et  metallis. 


L.    3 
L.    6 


L.    6 


pag.  68  n.  a 
68  D.  a 

Tit.  41,  de  speetaeulis. 
pag.  58  n.  a 


84 
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Tit  43,  de  aqxiaeduetu, 
L.     1  pag.  58  n.  a 

Tit.  48,  d€  agricolis. 
L.  20  pag.  520  n.  j^ 

Tit.  62,  de  fundo  patrim. 
L.    1  pag.  431,  493,  498  n.  e 


L.  2 
L.  3 
L.  7 
L.  11 
L.  12 
h   14 


431,  600  n.  o 

385  n.  h»  587 

568  a.  70 

513  n.  g,  569  d.  72 

75 

512  6  515  n.  g 


Tit.  63,  (2«  manoipiu  et  oolonis. 
L.    2  pag.  74 


d)  Notelle. 


Nov.    7  c.  2       pag.  58  a.  a 


Nov.    7  c  3 
Nov.    7  c.  5  e 
Nov.  18  c  10 
Nov.  22  c.  22 


440,  486, 592,  605  n  r. 
6         133 

175,  190 

78 


Nov.  22  o.  44  S  6 
Nov.  63 
Not.  120  c  6 
Nov.  120  c  8 
Not.  163  c  2 


80 

69  D.  a 

440,  505 

470,  484,  601  n.  p 

25  n.  a 


e)  Oaio. 


S  35 
§  53 
<$  54 
§  121 
§  192 


8 

7 

8 

20 

8 

22 

§ 

25 

S 

26 

8 

27 

8 

40 

8 

41 

8 

43 

§ 

44 

§ 

64 

§ 

65 

§ 

73 

§ 

74 

§ 

75 

8 

77 

S 

78 

8 

88 

S 

h9 

§ 

90 

Lib.  I. 

§  91 
8  92 

pag.  266  n. 
25  D.  a 

8  196 
8  197 

52  n.  a. 

265 

n. 

§  198 

47  n.  a 

§  204 

41  n.  a 

8  213 
8  214 

Lib.  11. 
pag.  52  n.  a« 

257 

n. 

8  218 
§252 

107  n.  a 

271  n. 

48  n.  a 

§  122 

41  n.  a. 

266, 

267,271 

§  141 

41  D.  a. 

267 

35  o.  h. 

257, 

265 

36  n.  6, 

52  D 

.  a,  257, 

268 

§  11 

269,  282, 

289 

§  16 

45  n.  a 

/ 

102  n.  a 

5  n 

53  n.  a 

§  30 

81  n.  b 

8  34 

81  n.  b 

8  35 

81  n.  b 

S  36 

81  D.  b 

81  n.  b 

§  41 

231  n.  a 

8  44 

237  n.  a 

8  46 

237  n.  a 

1 

8  47 

237  u.  a 

237  D.  a 

40  n.  6.  376 

376 

377 

45  Q.  a 

375 

375 

377 

45  Ik  a 


Lib.  IIL 

p*g.  285 
285 


Lib.  IV. 

pag.  251 

31  n.  a,  53  d.  a*  123 

n.  a,  126  n.  a 
13  n.  a,  126  n.  a.  SriS 
251 

261,  310 
261 
35  n.  a.  261,  269,  902, 

310 
311,  314 
310,  311 
277 
277 
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§  5() 

277 

§  92 

310 

§  54 

15  n.  a 

§  »3. 

237  n.  a.  277 

§  64 

277 

§  94 

237  n.  a 

§  83 

277 

§  119 

277 

§  91 

127  n.  a. 

237  n.  m 

§  126 

277 

f)  Ulpiano  (liber  regularum). 


§  16 


§  27 


9  1 

§  3 
§  6 


Tit.  1. 
pag,  :»,  49 

Til.  11. 
pa;:.  41  n.  a 

Tit.  19. 

pag.  40,  44 

44,  46  n.  a 
45  n.  a 


S  7 

S  8 
§  9 
§  16 

§  17 
§20 
§  21 


§  7 


39,  41  D.  a,  46  n.  a, 

107  n.  a 
'  41  n.  a,  43,  349 
41  n.  a.  43,  46  n.  a 
41  n.  a,  43,  52  o.  a, 

329 
41  D.  a,   43,  329 
50,  237  n.  a 
237  n.  a 


Tit  24. 
pag.  139 


g)  P€u>lo  (Receptee  sententiae). 


§2 
§3 


Lib.  I. 

Tit.  21^  ds  9epiUehru  et  lugendi*. 

pag.  69  n.  a 
69^  n.  a 


Lib.  in.  —  Tit.  6  de  legatis. 
§  22  pag.  27  n.  a 


Lib.  V.  —  Tit  2,  de  usueapione. 
§  2  pag.  113 

Tit  6,  de  mterdictU. 
§  13  pag.  67  n    a 

Tit  8,  de  etipulationibus. 
§  2  pag  237  n.  a 


h)  Codice  teodosiano. 


L.  1 


Lib.  IV.  —  Tit  18,  de  fructibus. 
pag.  216,  238  n.  a 


L.  4 
L.  46 
L.  47 


Lib.  XVL  -  Tit  1. 

pag.  24  D.  a 
24  n.  a 
24  n.  a 


i)  Vaticana  Fragmenta. 


§  45 

pag. 

41  a.  a 

§  47 

252 

§  61 

328 

§  111 

365 

§  283 

257 

§  287 

47  n.  a 

§  298 

275 

§  304 

275 

§  305 

275 

§307 

275 

§  310 

277 

§  315 

257 
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k)  Codice  gregoriano. 

Lib.  I.  —  Tit.  3. 
L.  un.  pag.  237  n.  a 

h)  Theophili  paraphrasis  graeca  institutionum. 


§     40 
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§3 
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Lib.  IV.  —  Tit.  VI. 
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i)  Basilid. 

Lib.  XV.  —  Tit.  II. 

L.  1  pag.  261  n. 
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Codioe  civile  italiano. 


Art  416 

pag.  522 

665 

451 

1158 

625 

1165 

594 

1253 

628 

1314 

508 

1515 

623 

1522 

•628 

1523 

&t6 

1524 

628 

1526 

6i8 

1528 

623 

1558 

598 

1559 

475 

Art. 


1560 

pag.  475,  582,  586 

1561 

442,  489,  597 

1562 

445,  466,  489 

1564 

619 

1565 

5»4,  60a  606,  023 

1566 

471,  611 

1784 

623 

2090 

618 

2115 

617 

2116 

617 

2117 

617 

2118 

617 

2135 

522,  617 

2137 

617 

Art.     100 
104 


I)  Codice  di  procedura  civik. 


pag.  613 
613 


Art.     663 
741 


pag.  618 
61 


) 


